280 REVISTA DO INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PENAL ECONOMICO-N. 1

GRINOVER; Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhides; FERNANDES,
Antonio Scarance. As nulidades no processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucio-
nal. Vol. 1. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Jutis, 2009.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000. V. II.

MUNOZ CONDE, Francisco. La busqueda de la verdad em el proceso penal. 3.ed.
Buenos Aires: Hammurabi, 2007.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2010.

PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa. A ponderagio de interesses em matéria de prova
no processo penal. Sio Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2000.

RANGEL, Paulo. Breves consideragdes sobre a Lei 9.296/96. Interceptagio telefoni-
ca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, n. 26, p. 143-151, abt./jun. 1999.

ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2003.

SOUZA, Eduardo Emanoel Dall’Agnol de. A iniciativa instrutétia dos juizes nos crimes
contra a ordem econémica. In CAMARA, Luiz Antonio; GUARAGNI, Fibio André.
Crimes contra a ordem econémica: temas atuais de processo e direito penal. Curitiba:
Jurua, 2011.

TAPIA, Juan E Descubrimientos accidentales en el curso de um registro domi-
ciliario o una intervencién de comunicaciones. El problema de los hallazgos
casuales? O “causales”?. Ir Revista Del Derecho Penal. Buenos Aires: Instituto de
Ciencias Penales, 2002-2.

TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1997.

Capitulo 9

A NECESSIDADE DO PREVIO
EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA
ANTES DO AJUIZAMENTO DA ACAO
PENAL NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

Stephanie Carolyn Perez’

Resumo: O presente artigo tem como proposta analisar a questao
referente a necessidade do prévio exaurimento da via administrati-
va antes do ajuizamento de acdo penal nos crimes contra a ordem
tributaria. Para tanto, sera analisada de forma critica, a aplicagao da
norma juridica penal tributaria, a partir de uma andlise sistematica
do artigo 83 da Lei n® 9.430/96. A seguit, serd analisado o atual po-
sicionamento do Supremo Tribunal Federal, que ao julgar o Habeas
Corpus n° 81.611-8, sedimentou seu entendimento sobre a questao,
servindo este julgamento como importante precedente aos demais.

1. INTRODUCAO

A questao referente a necessidade do prévio exaurimento da via
administrativa para o ajuizamento de a¢do penal nos crimes contra
a ordem tributaria tem sido, até hoje, objeto de grande discussao
entre os operadores do Direito, muito embora o Supremo Tribunal
Federal ja tenha sedimentado seu entendimento a respeito do tema.

A discussao ganhou destaque com a publicacao da Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996, que em seu artigo 83 exigiu “decisdo final

1 Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Bacharel em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Advogada.
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na esfera administrativa para que seja encaminbada representagio fiscal ao
Ministério Piblico” acirrando ainda mais os debates sobte a correta
interpreta¢ao e alcance do mencionado dispositivo legal.

Houve, inclusive, o ajuizamento da Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade n® 1.571-1, em 11 de marco de 1997, por meio da qual se
alegou a inconstitucionalidade do citado artigo 83, por limitar o
exercicio da fun¢io institucional do Ministério Pablico prevista no
artigo 129, inciso I, da Constituigao Federal, qual seja, a de “promover,
privativamente, a agao penal priblica, na forma da lei”, ja que condicionaria
a atuagdao do Ministério Pablico ao término do processo adminis-
trativo, de forma a estabelecer uma condi¢ao de procedibilidade
para o ajuizamento da agao penal publica, violando a independéncia
funcional constitucional das esferas administrativa e judicial.

Ao julgar a referida agdo, o Supremo Tribunal Federal firmou seu
entendimento no sentido de que o artigo 83 da Lei n® 9.430/96 nio
estabelece condi¢ao de procedibilidade para o ajuizamento de agao
penal publica, sendo licita aos representantes do Ministério Publico
a propositura de agdo penal nos crimes contra a ordem tributaria
mesmo antes de encerrado o processo administrativo, desde que
existam provas da materialidade delitiva e indicios de autoria sufi-
cientes para tanto. Sustentou o relator, Ministro Gilmar Mendes, que
o dispositivo legal nao condicionou a dentncia nos crimes contra a
ordem tributaria ao término do processo administrativo, mas apenas
prescreveu ao agente administrativo a obrigacao de enviar represen-
tagao ao Ministério Publico logo apos ser proferida a decisao final
naquele processo. Desta forma, a Corte entendeu que a imposi¢ao
expressa no artigo 83 da Lei n® 9.430/96 ¢ direcionada aos agentes
da Administracao Publica, determinando o momento em que estes
deverido encaminhar ao Ministério Publico os expedientes contendo
informagdes sobre o delito que se pretende investigar e processat.

Interessante mencionar que da leitura do Acérdao da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n® 1.571-1, publicado no Diario Oficial
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em 30.04.2004, percebe-se que toda a discussio foi baseada tao
somente na autonomia funcional das esferas administrativa e judi-
cial. A discussao aprofundada viria pouco depois, no mesmo ano,
com o julgamento do Habeas Corpus n° 81.611-8% ao qual desde se
faz mencao, e que sera analisado no momento oportuno, vez que
representa o mais importante precedente a respeito do tema ora
estudado, e que serviu de base para a elaboracao do presente artigo.

2. O DIREITO PENAL TRIBUTARIO

Sabe-se que cada area do Direito possui seus principios, fundamen-
tos e normas juridicas especificas. Em relagiao aos crimes contra a
ordem tributaria, ha interdisciplinaridade entre dois importantes
ramos do Direito. O primeiro deles é o Direito Tributario, ramo
do Direito Publico e de natureza obrigacional, na medida em que
se refere a relacao de crédito e débito que nasce entre os sujeitos
da relagao juridica, notadamente o Estado (sujeito ativo) e o con-
tribuinte (sujeito passivo) uma vez ocorrida de forma concreta a
norma abstratamente prevista em lei. Ja o segundo ramo ¢é o Direito
Penal, que esta voltado a fixacao dos limites do poder punitivo do
Estado, por meio da elabora¢ao de normas juridicas de conduta que
instituem infragdes penais e as sangoes a elas correspondentes em
caso de descumprimento, tutelando, desta forma, os bens juridicos
mals importantes para o convivio em sociedade. Dado seu carater
sancionatorio, que afeta, na maioria das vezes a propria liberdade
do individuo, o Direito Penal deve ser sempre aplicado como #/tima
ratio na composicao dos conflitos.

Bem se sabe que as areas do Direito, apesar de independentes,
agem de forma harmonica, sendo que muitas vezes um mesmo
fato pode ser relevante para mais de uma area. Atualmente é muito
comum, no estudo de determinado tema, a interdisciplinaridade

2 HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084.
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entre os ramos do Direito. E exatamente o que ocofre nos crimes
contra a ordem tributaria, na medida em que um mesmo fato
(todas as condutas descritas expressamente nos artigos 1° e 2° da
Lei n°® 8.137/90) importa tanto ao Direito Tributirio, como ao
Direito Penal.

Exemplificando, para o Direito Tributario, um determinado fato
realizado pelo contribuinte ¢ relevante, pois configura a ocorrén-
cia da hipétese de incidéncia da norma tributaria. Ja para o Direito
Penal, esta mesma conduta também sera relevante caso o contri-
buinte, por exemplo, declare o fato juridico tributirio omitindo
informacdes fiscais, na medida em que podera estar configurado
o delito de sonegacio fiscal. Dai surge o ramo autonomo que a
doutrina moderna denomina de “Direito Penal Tributirio”, como
sendo o conjunto de enunciados juridicos que correspondem a
institui¢ao, aplicacao e execucao das penas aplicadas em razao da
ocorréncia de um crime contra a ordem tributaria. Trata-se, por-
tanto, de uma intersec¢ao do Direito Penal e do Direito Tributario.

A respeito do assunto, Aurora Tomazini de Carvalho assim assevera:

Isso explica a terminologia ‘Direito Penal Tributario™ ‘penal’, uma
vez que seu objeto sAo normas que prescrevem penas em decorrén-
cia da ocorréncia de crimes, ou normas que com elas se relacionam.
E ‘tributario’, pois essas mesmas normas que com elas se relacionam
invariavelmente com normas tributarias, visto que os crimes nelas
descritos sao tipificados em razao do ndo cumprimento de relagdes
juridicas tributérias, ou seja, aquelas prescritas no conseqiiente das
normas que tratam direta ou indiretamente da instituicdo, arrecada-
cdo e fiscalizacio de tributos.’

Historicamente, foi o Cédigo Criminal do Império (1830) que pela
primeira vez vislumbrou a existéncia de crime tributario, ao tipi-
ficar as condutas de contrabando e descaminho (hoje tipificadas
no artigo 334 do Codigo Penal). Note-se, que se tratava de duas

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributario: uma andlise logica, semantica
e jurisprudencial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. P. 52.
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condutas esparsas e aleatorias. Ainda nao se vislumbrava a existéncia
concreta e individualizada de crimes contra a ordem tributaria do
modo como ocorre nos dias de hoje.

O Codigo Penal Republicano (1890) seguiu na mesma linha, reafir-
mando em sua redacdo o contetido previsto pelo Codigo Criminal
do Império. Pouco depois surgiu o Codigo Penal Brasileiro (1940),
que cuidou de tipificar como crimes as condutas de contrabando
e descaminho.

O mais importante marco legislativo veio em 14.07.1965, com a
publicacdo da Lei n® 4.729, que definiu expressamente o crime de
sonegacao fiscal, tipificando condutas que tinham como nucleo
os verbos prestar, inserir, alterar, fornecer e exigir, acompanhados de
uma finalidade especifica de agir. Tratava-se de crime de mera
conduta, cuja consumag¢iao nao exigia a ocorréncia de resultado
lesivo ao Fisco. Bastava, portanto, a pratica das condutas tipifi-
cadas no artigo 1° da referida lei para a consumagao do crime de
sonegacao fiscal.

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, houve cres-
cimento da preocupacio do nosso legislador com a evasao fiscal,
mas ainda nio se falava em crimes contra a ordem tributaria do
modo como é concebido atualmente. Pouco a pouco foram surgin-
do novas condutas que chamaram a atencao do legislador a ponto
de fazer surgir a necessidade da edi¢io de normas que tipificas-
sem condutas que deveriam ser incluidas no rol de crimes contra a
ordem tributaria.

Neste sentido, em 27.12.1990, foi editada a Lei n°® 8.137, consolidan-
do de forma expressa condutas lesivas a ordem tributaria, definindo
o que hoje conhecemos por crimes contra a ordem tributaria, eco-
nomica e contra as relacdes de consumo.

A seguir sera analisada a questdo referente aos crimes contra a
ordem tributaria.
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2.1. DEFINICAO DE CRIMES TRIBUTARIOS

Os crimes contra a ordem tributaria representam praticas de evasao
fiscal, pois tém como finalidade reduzir ou eliminar por completo
o recolhimento de um tributo por meio de praticas fraudulentas
levadas a efeito apos a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tri-
butaria, com o claro intuito de evitar ou a0 menos tentar evitar que
o Estado tenha ciéncia da ocorréncia do fato gerador, ou mesmo
induzi-lo em erro, alterando, por exemplo, os aspectos da base de
calculo do imposto devido®.

Assim, aqueles que de alguma forma, deixam de recolher um tribu-
to devido ou o fazem a menor, devem responder pelos prejuizos
causados ao erario publico e a propria sociedade, ja que é por meio
da receita auferida com a arrecadagao dos tributos que o Estado
realiza sua funcio.

O bem juridico tutelado, em se tratando de crimes contra a ordem
tributaria, é a integridade do erario, ou seja, a arrecadagao do tributo
para que o Estado possa realizar suas atividades, e por fim, a prépria
Administracido Publica’.

Por evasio fiscal devemos entender a acao do contribuinte no sen-
tido de: (i) eliminar; (i) reduzir; ou (iii) retardar o pagamento do
tributo devido. E o que chamamos de fraude fiscal. Aqui uma im-
portante ressalva deve ser feita: ¢ possivel que ocorra crime fiscal
sem que haja fraude. Eo que ocorre, por exemplo, na situagao do
artigo 2°, inciso II da Lei n® 8.137/90, em que a simples omissdo de
recolhimento configura o ilicito penal. O mesmo também ocorre
no artigo 1°, inciso V da mesma lei, onde o simples fato de “negar
ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou docu-
mento equivalente relativa a venda de mercadoria ou prestacao de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a

4 Neste sentido: DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a Ordem Tributaria. 5* Ed. Belo
Horizonte: Forum, 2010. P. 39.

5 Neste sentido: CARVALHO, Aurora Tomazini de. Op. cit. P. 146.
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legislagao” configura o ilicito penal, independentemente da ocor-
réncia de fraude.

Nada obstante, os conceitos de evasao fiscal e elisao fiscal nao se
confundem. Evasao fiscal, como dito, se refere as proprias condutas
tipificadas como crimes contra a ordem tributaria. Elisdo fiscal, ao
contrario, refere-se a agdes que buscam evitar, minimizar, ou até
mesmo adiar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributa-
ria. Sdo comportamentos adotados pelo sujeito passivo da relagao
juridico tributaria no sentido de planejar a incidéncia da norma tribu-
taria da forma menos onerosa possivel. F o planejamento tributério,
muito comum nos dias de hoje. Sao condutas praticadas por pes-
soas fisicas ou juridicas visando a incidéncia da tributagao da menor
forma possivel. Tais comportamentos sio absolutamente licitos.

Pedro Roberto Decomain assim conceitua a evasao fiscal:

Se alguém realiza atividade que configura fato gerador de obri-
gacdo tributaria e, depois, pratica acées ou omissdes com o
proposito de ocultar ou pelo menos tentar ocultar do fisco a
ocorréncia desse fato, a respectiva dimensao, ou scja, a verdadeira
dimensio da base de calculo do tributo, a aliquota a incidir correta-
mente ou ainda a verdadeira identidade do sujeito passivo, logrando
com isso pagar tributo a menor do que o devido ou mesmo nao
pagar nada do quanto devido seja, se estd diante de situaciao de
evasdo tributaria. Tem-se um contexto em que efetivamente ocorreu
situagdo que configura fato gerador de obrigacio tributaria. Com a
ocorréncia de tal fato, a obriga¢io tributaria principal nasce. Com
o objetivo de evitar que o fisco tenha conhecimento ou que saiba
de sua real base de cilculo, ou de induzi-lo a crer na incidéncia
de aliquota menos elevada ou ainda de mascarar a sua identidade,
o sujeito passivo da obrigacdo tributiria empreende determinadas
condutas, que possam em principio conduzir a tais consequéncias.
Neste caso, tem-se a evasdo tributaria. (grifamos)®

Portanto, a evasio fiscal tem a conotacao de fraude, na medida
em que uma vez ocorrido o fato gerador da obrigagao tributaria, o

6 DECOMALIN, Pedro Roberto. Op. cit. P. 39.
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sujeito passivo busca evitar que esta ocorréncia chegue ao conheci-
mento das autoridades administrativas competentes, ou ainda, adota
condutas para levar a autoridade administrativa a erro, fornecendo
informacdes equivocadas quanto ao valor devido do tributo, sobre
o fato gerador, etc, de modo a eximir-se, ilicitamente, do pagamento
do tributo devido, ou sujeitando-se a0 pagamento a menor.

Todas essas condutas constituem artificios fraudulentos nio auto-
rizados por nosso ordenamento juridico. Ja a elisdo fiscal, constitui
verdadeiro planejamento tributario, muito comum nos dias atuais,
na medida em que permite, mediante prévio estudo e analise de cada
caso concreto, a tributacdo menos onerosa do contribuinte, com
medidas adotadas antes da ocorréncia do fato gerador, mediante
mecanismos licitos e permitidos pela legisla¢do, razao pela qual nao

sujeita seu autor a nenhuma penalidade ou sangao.

Rubens Gomes de Souza assim assevera:

(...) se o contribuinte agiu antes de ocorrer o fato gerador, a
obrigacdo tributaria especifica ndo tinha surgido e o direito
do fisco ao tributo ainda se encontrava em sua fase abstrata,
nio concretizada nem individualizada em relag¢ido a um fato
e a um contribuinte determinados, por conseguinte o fisco
nada podera objetar se um determinado contribuinte conse-
gue, por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato gerador, ou
fazer com que essa ocorréncia se dé na forma, na medida ou
ao tempo que lhe sejam mais favoraveis. Ao contrario, depois
da ocorréncia do fato gerador, ja tendo, portanto, surgido a
obrigacio tributaria especifica, qualquer atividade desenvol-
vida pelo contribuinte, ainda que por meios licitos, s6 podera
visar modificagdo ou a ocultagio de uma situagio juridica ja
concretizada a favor do fisco, que podera entao legitimamente ob-
jetar violagdo do seu direito adquirido, mesmo que a obriga¢do ainda
nao esteja individualizada contra o contribuinte pelo langamento, de
vez que este é meramente declaratério. (grifamos)’

Para o estudo dos crimes contra a ordem tributaria importa apenas

7 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975. P. 158.
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a analise das condutas classificadas como evasao fiscal, pois apenas
estas sao ilicitas e dardo ensejo ao ajuizamento de agao penal para
que se investigue eventual pratica de crime contra a ordem tributaria.

Com efeito, importante desde ja mencionar que o simples fato de o
contribuinte deixar de recolher tributo nao constitui crime. Assim,
se o contribuinte, sujeito passivo da rela¢do juridico tributaria, de-
clara ao Fisco a ocorréncia do fato gerador, cumpre as obrigacoes
acessorias, tem escrita contabil regular, mas deixa de recolher o
tributo, nao esta cometendo nenhum crime tributario, mas apenas
incorrendo em inadimplemento, contra o que cabera, eventual agao
de execucio fiscal. Nesta situacao existe, no maximo, divida fiscal,
que nao configura crime. O Direito Penal nao serve para a execugao
de dividas fiscais. Neste sentido, leciona Roque Antonio Carrazza:

“O comerciante que nio recolhe o ICMS, dentro dos prazos que a
lei Ihe assinala, ndo comete delito algum. Muito menos o capitulado
no art. 2°, 11, da Lei n°. 8137/90. Nunca esse inadimplemento
poderd conduzi-lo a uma condenacdao criminal. Por qué-
Porque sua conduta nio ¢ tipica. E, sem tipicidade, nao pode
haver crime, nem, muito menos, condena¢io criminal. Em nosso
ordenamento constitucional, ndo ha crime por divida tributa-
ria(...) Em suma, falta tipicidade na conduta do contribuinte
que declara e ndo paga seu débito de ICMS.” (grifamos)®

Os crimes contra a ordem tributaria contemplam tipos penais
comissivos e também tipos penais omissivos que se consumam in-
dependentemente da ocorréncia de resultado lesivo ao Fisco. Tais
condutas estdo expressas nos artigos 1° e 2° da Lei n® 8.137/90,
in verbis:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribui¢do social e qualquer acessério, mediante as
seguintes condutas:

I — omitir informacio, ou prestar declaracio falsa as autoridades

fazendarias;

8 Carrazza, Roque Antonio ,0 ICMS e o delito capitulado no art. 2°, inc. II, da Lei n°®. 8137/90 —
Problemas Conexos, Revista de Direito Tributario, v. 66, p. 64. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
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IT — fraudar a fiscalizacio tributaria, inserindo elementos inexatos,
ou omitindo operac¢ao de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal;

11T — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda,
ou qualquer outro documento relativo a operagao tributavel;

IV— claborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que
saiba ou deva saber falso ou inexato;

V —negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao
de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislagao.

Pena — reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo dnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em
razao da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade
quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista
no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I — fazer declaracao falsa ou omitir declaragio sobre rendas, bens
ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximit-se, total ou parcial-
mente, de pagamento de tributo;

II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de con-
tribui¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacio e que deveria recolher aos cofres publicos;

IIT — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte benefi-
ciario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida
de imposto ou de contribuicao como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou enti-
dade de desenvolvimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigagio tributaria possuir informagao
contabil diversa daquela que ¢, por lei, fornecida a Fazenda Puablica.

Pena — detencio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Ja sabemos que a esfera administrativa pode ser acionada pelo
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sujeito passivo da relacdo juridico tributaria para questionar peran-
te o Fisco a exatidao de lancamento tributario contra ele realizado.
Entendimento diverso representaria violagao a ampla defesa e ao
contraditorio, porque o sujeito passivo ficaria impossibilitado de
questionar a autuag¢ao sofrida, sendo compelido ao recolhimento
do tributo exigido. Uma vez manifestando sua irresignacao, podera
vir a ser proferida decisao que descaracterize a ocorréncia do fato
gerador ou até mesmo que o confirme, mas que altere aspectos da
regra matriz de incidéncia tributaria, gerando ao contribuinte, por
exemplo, o dever de recolher um valor menor aos cofres publicos.
Seja de um jeito, seja de outro, o fato é que para fins de ajuizamento
de acao penal nos crimes contra a ordem tributaria, deve-se sempre
aguardar o exaurimento da via administrativa, com a confirmagao
em definitivo da ocorréncia ou nao do fato gerador (constitui¢ao
em definitivo do crédito tributario), para que apos o transito em
julgado desta decisdao possa ser ajuizada agao penal.

Enquanto pendente discussao na esfera administrativa, a obrigacao
¢ incerta, inexigfvel e carente de liquidez, vez que ndo ha certeza
quanto a sua existéncia. Esta certeza somente vira ao final do proce-
dimento administrativo, quando a decisao nele proferida constituira

em definitivo o crédito tributario, ou reconhecera sua inexisténcia.

Resulta incongruente o desencadeamento da acao penal sem que,
antes, esteja ultimado o processo administrativo fiscal, ja que é a
decisdo nele proferida que trara o valor certo, liquido e exigivel da
obrigacao tributaria, até mesmo para que o tipo penal consubstan-
ciado na supressao ou redugio do tributo reste caracterizado. Desta
sorte, nao ha com se admitir, sequer vislumbrar, a possibilidade de
condenac¢ao de uma pessoa, sem que antes tenha sido constituido
em definitivo o crédito tributario correspondente.

Se nao ha crédito constituido em definitivo, entao nao ha plausibili-
dade em se falar na ocorréncia de crime contra a ordem tributaria. A
existéncia de crédito é pressuposto para que exista justa causa para
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tanto, pois se nao ha crédito entao nao ha tributo devido e se nao
ha tributo devido, entio nenhum tributo foi reduzido ou suprimido.
Ademais, vige em nosso ordenamento juridico o principio da pre-
suncao de inocéncia, de modo que, até que se prove o contrario, o
contribuinte sera considerado inocente, para todos os efeitos legais.

Importante também mencionar que caso o contribuinte opte por
discutir seu direito na esfera administrativa, fica suspensa a exigibili-
dade do suposto crédito tributario, nos termos do artigo 151, inciso
III do Codigo Tributario Nacional’. E, deste modo, como pode-
rfamos imputar a este mesmo sujeito a pratica de um crime contra
a ordem tributdria, se nem mesmo o crédito esta sendo exigido por
inexistit uma decisao definitiva sobre sua existéncia?

Nesta linha de raciocinio, nada mais coerente e justo do que se aguar-
dar a constitui¢ao em definitivo do crédito tributario para eventual
ajuizamento de acao penal. Parece, inclusive, que a constitui¢ao em
definitivo do crédito tributario constitui-se como verdadeira causa
objetiva de punibilidade para o exercicio da a¢ao penal, conforme
sera demonstrado a seguir.

3. OART. 83 DA LEI N°9.430/96: CONDIGCAO
OBJETIVA DE PUNIBILIDADE OU CONDIGAO DE
PROCEDIBILIDADE?

Com a publica¢ao da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
surgiu muita polémica acerca da correta interpretagdao e alcance
de seu artigo 83, que exigiu “decisao final na esfera administrativa para
que seja encaminbhada representagao fiscal ao Ministério Priblico”. Surgiram
entdo duas correntes: a primeira delas, entendendo que o prévio
exaurimento da via administrativa constituia condigao objetiva de
punibilidade, e uma segunda corrente, sustentando tratar-se de con-
digao de procedibilidade para o ajuizamento da agdo penal, vez que

9 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: (...) Ill-as reclamagdes e os
recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo.
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sem o término do procedimento administrativo nao haveria justa
causa para o ajuizamento de uma acio penal.'’

O tema ¢, sem duvidas, interessantissimo do ponto de vista dou-
trinario e permite uma discussao rica e completa, sobretudo por
abranger ndo apenas a aplicagao da norma penal tributaria, mas
também de norma processual e constitucional.

Vale mencionar que os crimes contra a ordem tributaria estao pre-
vistos, como ja visto, nos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990. Por op¢ao metodolégica, analisa-se neste estudo,
apenas o 1° da referida lei, muito embora as conclusoes aqui obtidas
possam ser aplicadas a todos os crimes contra a ordem tributaria.

Pois bem. Os crimes tipificados no artigo 1° da Lei n° 8.137/90 sdo
essencialmente crimes materiais ou de resultado, razao pela qual ne-
cessitam da comprovagao da efetiva supressao ou redugio do tributo
para sua consumagcao. Esta comprovacao sera fornecida justamente
pela decisao final proferida ao término do procedimento adminis-
trativo, até mesmo porque a decisao podera dizer que o tributo nao
¢ devido, ou que o fato gerador niao ocorreu, hipdteses em que
sequer haveria que se falar em infracdo a ordem tributaria, vez que
nem mesmo o objeto da conduta existiria. Ademais, nao podemos
nos esquecer de que, nos termos do artigo 151, inciso III do Codigo
Tributario Nacional, a discussiao na esfera administrativa é causa de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, o que, por si s0, ja
impossibilitaria a constituicio em definitivo do crédito tributario.

Nesta linha de raciocinio, defende-se ser imprescindivel aguardar
o término do processo administrativo, pois é justamente com a
decisao nele proferida que sera possivel obter a materialidade de-

litiva de eventual crime contra a ordem tributaria. E o processo

10 No sentido de condicao objetiva de punibilidade: BARANDIER, Antonio Carlos da Gama.
Condicao objetiva de punibilidade e crimes contra o sistema tributario. /n: Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n° 57. No sentido de condi¢éo de procedibilidade:
TORON, Alberto Zacharias e TORIHARA, Edson Junji. Crimes tributarios e condi¢ao de
procedibilidade. /n: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 51.
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administrativo tributario que dira se o tributo é devido ou nao,
determinando ainda o guantum debeatur, trazendo sua exigibilidade
e definitividade. Antes disso, o fato sera juridicamente irrelevante
e inexistente.!

Ha casos nos quais o legislador, embora considerando estrutu-
ralmente perfeito um crime, faz depender a punibilidade do fato
delituoso da verificacdo de um ulterior evento, a que chama de
condigdo objetiva de punibilidade. A respeito do tema, Heleno Claudio
Fragoso assim assevera:

(...) Nao existe crime antes que a condi¢do objetiva de pu-
nibilidade se verifique. Antes da condigdo, portanto, nio ha
crime condicional ou condicionado, nem crime de punigao
condicionada, mas fato irrelevante para o Direito Penal. Tal
fato somente se torna punivel, ou seja, somente adquire signi-
ficagdo para o Direito Penal, no momento em que se verifica
a condigio objetiva de punibilidade. (grifamos)'*

O Supremo Tribunal Federal sustentou, ao julgar o HC n® 81.611-
8, que a decisao proferida ao término do processo administrativo
representa uma condi¢ao objetiva de punibilidade, pois somente
a partir dela se podera falar que a conduta praticada pelo sujei-
to passivo foi tipica e que o crime efetivamente se consumou®.

11 Neste mesmo sentido: CARVALHO, Aurora Tomazini de. Op. cit P. 221.

12 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ao de Direito Penal — A Nova Parte Geral. Imprenta: Rio de
Janeiro, Forense, 2006. P. 224/225.

13 EMENTA: I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°): langamento do
tributo pendente de decisdo definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para
a agdo penal, suspenso, porém, o curso da prescricdo enquanto obstada a sua propositura
pela falta do langamento definitivo. 1. Embora ndo condicionada a denuncia a representagdo
da autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta justa causa para a agdo penal pela pratica do
crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90—que ¢ material ou de resultado -, enquanto néo haja
decisao definitiva do processo administrativo de langamento, quer se considere o langamento
definitivo uma condic¢o objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por
outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela satisfagdo do tributo
devido, antes do recebimento da dentncia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias
constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da a¢do penal, se
subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco,
a exatidao do langamento provisorio, 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 prescri¢do da acdo penal
por crime contra a ordem tributdria que dependa do langamento definitivo.(HC 81611,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ
13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084)
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Esse ¢ também o entendimento esposado neste trabalho. Qual-
quer espécie de agao penal ajuizada antes do término do processo
administrativo sera prematura, abusiva e desprovida de justa causa.
Veja-se a justificativa:

Dispoe o §1° do artigo 113 do Cdédigo Tributario Nacional™ que a
obrigacao tributaria surge com a ocorréncia do fato gerador. Uma
vez ocorrida a hipétese abstratamente descrita na norma tributa-
ria, haverd a incidéncia da norma de forma individual e concreta,
criando a relagdo juridico tributaria entre o Fisco e o contribuinte.
Tem origem, assim, o que se chama de obrigagao tributiria, que nio é,
nesse momento, exigivel. Isso tudo porque dispoe o caput do artigo
142" do mesmo diploma legal que o lancamento, ato privativo da
autoridade administrativa, ¢ que constitui o crédito tributario, o que
significa dizer que somente ap6s o lancamento a obrigagao tributa-
ria se torna certa, liquida e exigivel no mundo juridico.

E o lancamento que traz a certeza objetiva do fato tributario. Antes
da ocorréncia do langamento, nao hd, portanto, suporte para a in-
cidéncia da norma penal tributaria, ndo podendo ser ajuizada agao
penal por auséncia de justa causa'®,

Isso tudo porque a aplicaciao do Direito Penal Tributario depende
da pratica de uma infragao tributaria, no caso, uma supressio ou
reducio de tributo. Se essa infracio nao ocorrer, entao nao havera
espago para aplicagao da norma penal tributaria. E, para isso, é

14 Art. 113. (...) “§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.”

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

16  Nesse sentido: TRF-1-ACR 17713020044013000. Rel. Desembargadora Federal Monica
Sifuentes. j.em 28.10.2014 — DJe em 07.11.2014; STF-HC 122755. Rel. Ministro Luiz
Fux. Primeira Turma, j. em 19.08.2014 — DJe em 04.09.2014;STJ-REsp 1100959. Rel.
Ministro Jorge Mussi. Quinta Turma. j. em 20.10.2011 — DJe em 27.10.2011; TJ-PI-ACR
201100010066549. Rel. Desembargador Sebastido Ribeiro Martins. j. em 29.05.2012 — DJe
em 11.06.2012.
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imprescindivel o exaurimento da via administrativa, pois somente
ao final da discussao administrativa sera proferida decisao no sen-
tido de declarar a existéncia ou nio do crédito tributario. E preciso
deixar que o processo administrativo tributario chegue ao seu tér-
mino, o que ¢, inclusive, um direito assegurado ao contribuinte. O
processo administrativo tem que findar para o judicial se iniciar. E
uma coisa logica. Admitir-se o ajuizamento de agao penal antes do
encerramento da via administrativa impoe desrespeito as garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, além
de trazer enorme segurancga juridica ao sistema.

Neste mesmo sentido também se manifestou o Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Peticao 3.593-QO/SP, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, nos seguintes termos:

EMENT A: “NOTITIA CRIMINIS”-PREMATURA INSTAU-
RACAO DE INVESTIGACAO PENAL POR CRIME CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA-IMPOSSIBILIDADE-AUSEN-
CIA DE TIPICIDADE PENAL-CREDITO TRIBUTARIO
AINDA NAO CONSTITUIDO DEFINITIVAMENTE-
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL AINDA
EM CURSO-RECONHECIMENTO DA CONFIGURA-
CAO DE CONDUTA TiPICA SOMENTE POSSIVEL
APOS A DEFINITIVA CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO-INVIABILIDADE DA INSTAURACAO
DA PERSECUCAO PENAL, MESMO EM SEDE DE
INQUERITO POLICIAL, ENQUANTO A CONSTITUI-
CAO DO CREDITO TRIBUTARIO NAO SE REVESTIR
DE DEFINITIVIDADE-AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
PARA A “PERSECUTIO CRIMINIS”, SE INSTAURA-
DO INQUERITO POLICIAL OU AJUIZADA ACAO
PENAL ANTES DE ENCERRADO, EM CARATER
DEFINITIVO, O PROCEDIMENTO ADMINISTRATI-
VO-FISCAL-OCORRENCIA, EM TAL SITUACAO, DE
INJUSTO CONSTRANGIMENTO, PORQUE DESTITU-
IDA DE TIPICIDADE PENAL A CONDUTA OBJETO DE
INVESTIGACAO PELO PODER PUBLICO-CONSEQUEN-
TE IMPOSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DOS ATOS
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PERSECUTORIOS-INVALIDACAO, DESDE A ORIGEM,
POR AUSENCIA DE FATO TIPICO, DO PROCEDIMENTO
DE PERSECUCAO PENAL-PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL-QUESTAO DE ORDEM QUE SE
RESOLVE PELA CONCESSAO, DE OFICIO, DE “HABEAS
CORPUS”.— Enquanto o crédito tributario nao se constituirt,
definitivamente, em sede administrativa, nio se tera por carac-
terizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a ordem
tributaria, tal como previsto no art. 1° da Lei n° 8.137/90. E
que, até entdo, ndo havendo sido ainda reconhecida a exigi-
bilidade do crédito tributario (“an debeatur”) e determinado
o respectivo valor (“quantum debeatur”), estar-se-a diante de con-
duta absolutamente desvestida de tipicidade penal. — A instauragio
de persecucio penal, desse modo, nos crimes contra a ordem
tributaria definidos no art. 1° da Lei n°® 8.137/90 somente se
legitimara, mesmo em sede de investigacido policial, apos a
definitiva constituicao do crédito tributario, pois, antes que tal
ocorra, o comportamento do agente serd penalmente irrelevan-
te, porque manifestamente atipico. Precedentes.—Conseqiiente
impossibilidade de se ordenar o mero sobrestamento dos atos de
investigacao, para que se aguarde a ulterior e definitiva constitui¢ao
do crédito tributario. Nao-acolhimento, no ponto, da proposta for-
mulada pelo Ministério Publico Federal.—Se o Ministério Publico,
no entanto, independentemente da “representacio fiscal para fins
penais” a que se refere o art. 83 da Lei n°® 9.430/96, dispuser, por
outros meios, de elementos que lhe permitam comprovar a definiti-
vidade da constitui¢do do crédito tributario, podera, entdo, de modo
legitimo, fazer instaurar os pertinentes atos de persecucdo penal por
delitos contra a ordem tributaria.—A questao do inicio da prescricao
penal nos delitos contra a ordem tributaria. Precedentes.

(Pet 3593 QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 02/02/2007, DJ 02-03-2007 PP-00028 EMENT
VOL-02266-02 PP-00435 RT] VOL-00201-02 PP-00534 RT v. 96,
n. 863, 2007, p. 493-499 LEXSTT v. 29, n. 340, 2007, p. 510-523
RDDT n. 140, 2007, p. 205-200) (grifamos)

Também podemos citar como precedente o Habeas Corpus n°
86.032, julgado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,

que restou assim ementado:
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EMENT A: “HABEAS CORPUS”’-DELITO CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA-SONEGACAO FISCAL-PROCE-
DIMENTO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO AINDA EM
CURSO-AJUIZAMENTO PREMATURO, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DA ACAO PENAL-IMPOSSIBILIDADE-AUSEN-
CIA DE JUSTA CAUSA PARA A VALIDA INSTAURAGCAO DA
“PERSECUTIO CRIMINIS”-INVALIDACAO DO PROCESSO
PENAL DE CONHECIMENTO, DESDE O OFERECIMENTO
DA DENUNCIA, INCLUSIVE-CRIME DE QUADRILHA—
PRESCRICAO PENAL DA PRETENSAO PUNITIVA DO
ESTADO RECONHECIDA PELA PROCURADORIA-GERAL
DA REPUBLICA-CONFIGURACAO-DECLARACAO DE
EXTINCAO, QUANTO A TAL CRIME, DA PUNIBILIDADE
DOS PACIENTES-PEDIDO DEFERIDO. — Tratando-se dos
delitos contra a ordem tributaria, tipificados no art. 1° da Lei
n° 8.137/90, a instauracio da concernente persecucio penal
depende da existéncia de decisdao definitiva, proferida em sede
de procedimento administrativo, na qual se haja reconhecido
a exigibilidade do crédito tributario (“an debeatur”), além de
definido o respectivo valor (“quantum debeatur”), sob pena de,
em inocorrendo essa condi¢io objetiva de punibilidade, nio se
legitimar, por auséncia de tipicidade penal, a valida formulacio
de denuncia pelo Ministério Pablico. Precedentes.—Enquanto
nio se constituir, definitivamente, em sede administrativa, o
crédito tributario, ndo se tera por caracterizado, no plano da
tipicidade penal, o crime contra a ordem tributaria, tal como
previsto no art. 1° da Lei n° 8.137/90. Em consequéncia, e pot
ainda nao se achar configurada a propria criminalidade da conduta
do agente, sequer ¢ licito cogitar-se da fluéncia da prescrigao penal,
que somente se iniciard com a consumacao do delito (CP, art. 111,
I). Precedentes.(HC 86032, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 04/09/2007, DJe-107 DIVULG 12-
06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOI.-02323-02 PP-00360
RTJ VOL-00205-01 PP-00231) (grifamos)

Nesta mesma linha de raciocinio também decidiu o Tribunal Pleno

do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus n® 81.611-8,
proferindo decisao no sentido de que para o ajuizamento de a¢ao
penal nos crimes contra a ordem tributaria é necessario o encerra-

mento do processo administrativo fiscal. A Corte foi além, e exigiu
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ainda o transito em julgado da decisio administrativa, com o que
concorda este trabalho, independentemente de a questao ser levada
ao Judiciario ou nao. Havendo decisao definitiva na esfera adminis-
trativa ela se reveste da certeza objetiva necessaria que servira de
respaldo para o ajuizamento da agao penal.

Vejamos, a seguir, o posicionamento do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, sustentado em sede de julgamento do citado Habeas Corpus
n°® 81.611-8.

4. O ATUAL POSICIONAMENTO DO STF
(HC 81.611-8)

Ao julgar o Habeas Corpus n° 81.611-8, o Supremo Tribunal Federal
sedimentou seu entendimento no sentido de que somente apos o
transito em julgado da decisdo proferida na esfera administrativa,
momento em que ocorre a constituicao em definitivo do crédi-
to tributario, surge a chamada justa causa para o ajuizamento de
acao penal nos crimes contra a ordem tributaria. A decisdo restou
assim ementada:

EMENTA: I. Crime material contra a ordem tributaria (L.
8137/90, art. 1°): lancamento do tributo pendente de decisio
definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para
a agdo penal, suspenso, porém, o curso da prescricdo enquanto
obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo.

1. Embora nio condicionada a dentncia a representacio da autori-
dade fiscal (ADInMC 1571), falta justa causa para a agdo penal
pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90—-que
é material ou de resultado -, enquanto n3o haja decisdo de-
finitiva do processo administrativo de lancamento, quer se
considere o lancamento definitivo uma condiciao objetiva de
punibilidade ou um elemento normativo de tipo.

2. Por outro lado, admitida por lei a extin¢do da punibilidade do
crime pela satisfacao do tributo devido, antes do recebimento da
dentncia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias constitucionais
eminentes nao permitem que, pela antecipada propositura da agao
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penal, se subtraia do cidadao os meios que a lei mesma lhe propicia
para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisé-
rio, a0 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 pro-
cesso administrativo suspende o curso da prescricdo da agdo penal
por crime contra a ordem tributaria que dependa do langamento
definitivo.

(HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal

Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT

VOL-02191-1 PP-00084) (grifamos)
Ao manifestar seu entendimento, o relator do caso, Ministro Se-
pulveda Pertence, afastou toda a discussao que se criou sobre a
autonomia e independéncia funcional das esferas administrativa e
judicial, sustentando que o artigo 83 da Lei n° 9.430/96 apenas ‘fixa
0 momento — a decisao final do processo administrativo tributdrio — a partir do
qual se faz obrigatiria para a autoridade fiscal a remessa da notitia criminis ao
Ministério Priblico”. Entendeu o Ministro relator que referido disposi-
tivo legal nao limita a atuagao do Ministério Publico, ou condiciona
a independéncia e harmonia das esferas administrativa e judicial.
Para o Ministro, a aplicagao da referida norma esta voltada tnica
e exclusivamente aos 6rgaos administrativos fiscais, determinando
que a0 final do processo administrativo tributario estas autoridades
devem encaminhar ao Ministério Publico a representacio fiscal con-
tendo as informacGes necessarias para o respectivo ajuizamento de
acao penal, para impedir que dele se soneguem informagdes que,
necessariamente, levariam a propositura de acao penal nos crimes
contra a ordem tributaria.

Superada esta questdo, o relator do caso buscou definir o momento
em que surge a justa causa para o ajuizamento de ac¢ao penal nos
crimes contra a ordem tributaria. Para tanto, analisou os tipos penais
previstos na Lei n® 8.137/90, comparando-os com as condutas des-
critas na Lei n® 4.729/64, que cuidava dos crimes de sonegacio
fiscal. A comparacio é de todo util, ja que a Lei n° 4.729/64 cuidava
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de crimes de mera conduta, que uma vez praticadas ja estavam
consumadas, independentemente da efetiva lesao ao erario. O Mi-
nistro Sepulveda Pertence demonstrou que ao contrario da Lei n°
4.729/64, as condutas previstas na Lei n° 8.137/90, notadamente em
seu artigo 1°, sdo tipos penais de resultado, ou seja, crimes que para
sua consumagao necessitam da comprovagao do resultado natura-
listico supressao ou redugao do tributo. E, conforme demonstrado,
somente com o término do processo administrativo fiscal ¢ que
havera a constituicio em definitivo do crédito tributario, momento
em que sera possivel dizer se o tributo é devido ou nao e, consequen-
temente, se houve ou nao supressao ou reducao do tributo.

O lancamento tributario tem a func¢ao de individualizar a ocorréncia
do fato gerador, tanto em relacdo a sua existéncia, quanto em rela-
¢a0 ao conteudo da obrigagao tributaria, trazendo a certeza objetiva
necessaria para aplicacao da norma tributaria. Antes da confirmacao
do langamento nao ha débito, nem obrigacao individualizada e con-
creta. Somente com a confirmacao deste lancamento, que ocorrera
por meio da decisao administrativa a ser proferida, é que sera pos-
sivel dizer se houve de fato a supressao ou reducio do tributo para
fins penais, pois se o tributo nao for constituido, entio ele nao é
devido e assim, nao ha que se falar em sua supressio ou redugao. De
tudo resulta que enquanto pendente o procedimento administrativo,
ainda ha incerteza objetiva quanto a ocorréncia do fato gerador da
obrigacio tributaria. Admitir-se o oferecimento de dentincia pelo
Ministério Pablico por crime contra a ordem tributaria antes da
definitividade do lancamento representa ofensa aos principios do
contraditério e da ampla defesa, bem assim, traz enorme insegu-
ranga juridica ao nosso ordenamento juridico, na medida em que o
sujeito passivo de uma (suposta) obrigac¢ao tributaria nao pode ser
condenado, sequer ter uma persecucao penal iniciada contra si, sem
que o crédito tributario tenha se constituido em definitivo. O que se
busca com o encerramento da discussao administrativa é a certeza
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acerca da existéncia do tributo, tendo em vista que este constitui
elemento normativo do tipo penal, essencial para a configuragao de
crime contra a ordem tributaria. Neste sentido, citamos trecho do

voto do Ministro Cezar Peluso, proferido no julgamento do Habeas
Corpus n° 81611-8:

“(...) De modo que, sendo tributo elemento normativo do tipo
penal, este s0 se configura quando se configure a existéncia de
tributo devido, ou, noutras palavras, a existéncia de obrigacio
juridico-tributaria exigivel. No ordenamento juridico brasilei-
ro, a defini¢do desse elemento normativo do tipo nio depende
de juizo penal, porque, dispde o Cédigo Tributario, é compe-
téncia privativa da autoridade administrativa defini-lo. Ora —e¢
aqui me patece o cerne da argumentacio do eminente Relator —, ndo
tenho nenhuma duvida de que so se caracteriza a existéncia de
obrigacio juridico-tributaria exigivel, quando se dé, conforme
diz Sua Exceléncia, a chamada preclusio administrativa, ou,
nos termos no Cédigo Tributario, quando sobrevenha cunho
definitivo ao langamento. (...)

E isso significa e demonstra, a mim me parece que de maneira ir-
respondivel, que o lancamento tem natureza predominantemente
constitutiva da obriga¢io exigivel: sem o langamento, nio se tem
obrigacéo tributaria exigivel. (...)

Retomando o raciocinio, o tipo penal s6 estard plenamente inte-
grado e perfeito a data em que surge, no mundo juridico, tributo
devido, ou obrigacio tributaria exigfvel. Antes disso, ndo esta con-
figurado o tipo penal, e, ndo o estando, evidentemente nao se pode
instaurar por conta dele, a falta de justa causa, nenhuma a¢io penal.”
(grifamos)

Nada obstante, da leitura do acérdao proferido também se verifica
que ha uma preocupagio em garantir ao individuo o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa. Permite-se que caso o sujeito passi-
vo da suposta obrigacao tributaria discorde quanto aos seus termos,
possa promover a competente discussao na esfera administrativa.
E isto, pois esta é a via correta para estes questionamentos, antes
que a obrigacdo (e seu respectivo crédito) se torne constituida em
definitivo por meio do langamento.
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Assim, a norma juridica penal tributaria somente tem sua hipo-
tese de incidéncia configurada com a constitui¢ao em definitivo
do crédito tributario. Antes disso, ndo ha suporte fatico para sua
incidéncia, faltando, portanto, justa causa para a agao penal. O
Ministro Sepulveda Pertence assim se manifestou quanto a neces-
sidade de que a constituicao do crédito tributario seja definitiva,
irreversivel e imodificavel:

(...) Malgrado surja a obrigacao tributaria do fato gerador (art. 113,
§1°), o crédito tributario sé é constituido pelo lancamento — sucep-
tivel de revisdo, porém, mediante ‘impugnacdo do sujeito passivo’
(art. 145, 111), manifestada a qual, s6 ao termo do procedimento ou
processo administrativo se terd por definida a existéncia e conteu-
do da relacio juridico-tributaria, pondo fim a ‘incerteza objetiva,
resultante da simples potencialidade de uma contesta¢iao’. De tudo
resulta que, enquanto pendente o processo administrativo,
essa incerteza objetiva sobre a existéncia e o conteudo da
obrigacdo permanecera. Ora —dadas, de um lado, a competéncia
privativa da administracdo fiscal para constituir o crédito tributario
e, de outro, que o crime definido no art. 1° da Lei 8137 pressupoe
a existéncia de tributos — receitas, do crédito tributirio — que,
mediante uma das condutas prescritas, o agente antes houvesse
logrado ‘suprimir ou reduzit’ — ndo se pode afirmar, sequer para a
denuncia, a coeréncia desse pressuposto, enquanto a respeito, nao
opere, pelo menos, o efeito preclusivo da decisao final do processo
administrativo. (grifamos)

Verifica-se que para o Supremo Tribunal Federal, somente hé justa
causa para o ajuizamento de a¢do penal nos crimes contra a ordem
tributaria quando ocorrer a constituicao em definitivo do crédito
tributario, sendo essencial e imprescindivel aguardar-se o prévio
exaurimento da via administrativa antes do ajuizamento de agao
penal nos crimes contra a ordem tributaria.

Por fim, vale mencionar que em 11.12.2009 foi publicada no Diario
Oficial da Unido a Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
n° 24, resultado da proposta de Sumula Vinculante decorrente do
julgamento do Habeas Corpus n° 81.611-8. Referida simula restou
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assim ementada: “Nao se tipifica crime material contra a ordem
tributdria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n® 8.137/90,
antes do lancamento definitivo do tributo.”

Por meio desta simula a Corte buscou encerrar em definitivo
qualquer duvida que ainda existente quanto a necessidade da cons-
tituicdo em definitivo do crédito tributario pelo langamento, nos
crimes contra a ordem tributaria, para que haja justa causa para o
ajuizamento de agao penal.

Vé-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal entende como in-
viavel o ajuizamento de acdo penal enquanto nao for concluida a
discussao administrativa, na medida em que sera a decisao profe-
rida na esfera administrativa que constituira, de modo definitivo,
o crédito tributario, atestando sua existéncia ou inexisténcia no
sistema. Somente apos essa decisao é que o Ministério Publico tera
elementos suficientes para o oferecimento de denuncia de crime
contra a ordem tributaria.

5. CONCLUSAO

Com base em todos os fundamentos aqui apresentados, conclui-se
ser fundamental aguardar-se o encerramento do procedimento ad-
ministrativo tributario para o ajuizamento de a¢ao penal nos crimes
contra a ordem tributaria.

Partindo do pressuposto de que a constituicao em definitivo do
crédito tributario representa uma condicao objetiva de punibilidade
nesta modalidade de crimes, e que referida condigao apenas se torna
possivel e concreta com o encerramento do processo administrati-
vo tributario e com o consequente transito em julgado da decisao
nele proferida, buscou-se demonstrar a necessidade de aguardar o
encerramento da discussiao na esfera administrativa, antes do ofe-
recimento de dendncia nos crimes contra a ordem tributaria.

A fim de demonstrar a consisténcia dos argumentos e razoes aqui
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sustentados, foi apresentado o posicionamento do Supremo Tribu-
nal Federal, que ao julgar o Habeas Corpus n° 81.611-8 sedimentou
seu entendimento sobre a questdo, sustentando ser necessario
aguardar-se o enceramento da discussao administrativa antes do
ajuizamento de agao penal nos crimes contra a ordem tributaria.
Esta decisao representa o mais importante e atual precedente sobre
o tema, e que serviu como base de todas as decisdes que vem sendo
tomadas por nossos Tribunais a respeito do assunto.

Conforme restou demonstrado, os crimes contra a ordem tributa-
ria exigem, para sua consumagcao, efetiva supressiao ou redugao do
tributo. Dai dizer que sao crimes materiais. E, para que se possa
falar que um tributo foi suprimido ou reduzido é fundamental ter a
certeza de sua existéncia e de sua exigibilidade, atributos estes que
serao confirmados com a constituicao em definitivo do crédito tri-
butario. Sem essa certeza nao podera o Estado iniciar a agao penal,

por faltar justa causa para tanto.

Entende-se que a constitui¢do em definitivo do crédito tributario
constitui a justa causa para o exercicio da a¢ao penal, na medida em
que revela a existéncia ou inexisténcia do crédito tributario (mate-
rialidade delitiva), e indica também se este crédito ¢ exigivel daquele
determinado contribuinte (autoria delitiva). Enquanto nio estiver
encerrada a discussao administrativa havera duvidas sobre a existén-
cia do crédito tributario, de modo que nao ha elementos suficientes
para oferecimento de denuncia criminal.

A decisao final proferida pela esfera administrativa constitui o crédi-
to tributario por meio do que os tributaristas chamam de /angamento
tributdrio. Ao perseguir contribuintes que nao tém lancamento tribu-
tario definitivo o Estado esta vendo crime onde nao ha. E, ao assim
agir, viola flagrantemente o principio constitucional da presun¢ao
de inocéncia, conduta esta que deve ser coibida e vedada em nosso
ordenamento juridico. Ora, a Constituicao Federal estabelece em

seu artigo 5°, inciso LVII que “ninguém serd considerado culpado até o
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transito julgado de sentenga penal condenatoria”. Com relagao ao tema de
estudo, isso significa dizer que enquanto a Autoridade Administra-
tiva ndo efetuar o langamento, assegurando a existéncia efetiva do
crédito tributario, bem como determinando seu guantum debeatnr,
nao ha suporte fatico para assegurar se este tributo (cuja existéncia
ainda ¢ incerta) foi de fato reduzido ou suprimido, devendo o cida-
dao ser considerado inocente, de modo que ndo podera o Ministério
Publico propor agao persecutéria penal, a qual serd indevida, po-
dendo ser trancada por meio da impetragao de Habeas Corpus, ja que
inexistird justa causa para seu prosseguimento'’.

O ajuizamento da acao penal antes do encerramento da discussao
na esfera administrativa constitui rematado absurdo, principal-
mente porque se ambas as agoes tramitarem ao mesmo tempo e
em esferas distintas, ha grandes chances de que sejam proferidas
decisoes conflitantes, o que traria enorme inseguranca juridica ao
ordenamento juridico.

Como ¢ cedico, é facultado ao contribuinte discutir, administra-
tivamente, uma autuacao do Fisco. O fato de o Fisco ter lavrado
uma autuacao fiscal nao significa necessariamente que este crédito
seja devido, que tenha de fato ocorrido o fato gerador da obriga-
¢ao tributaria, ou que se esteja diante de uma infragao tributaria.
Pode haver erros materiais ou mesmo formais que desconstituam
a relacao juridico tributaria, o que por consequéncia acarretard a
inexisténcia de justa causa para o exercicio da agao penal, pois sem
crédito tributario nao hd a presenca do elemento normativo do tipo
penal #rzbuto para que restem configuradas as condutas descritas nos
artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90.

,

E justamente por esta razao que ¢ facultado ao contribuinte a

17 Neste sentido e visando encerrar a discussdo, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante n° 24, resultado da Proposta de Siimula Vinculante n® 29, nos seguintes termos:
“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos I a IV,
da Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.” DJe n® 30/2010 — Aprovada
pelo Tribunal Pleno em Sessdo Plenaria de 02/12/2009. Publicada no DJe n°® 232, p. 1, em
11/12/2009. Publicada no DOU de 11/12/2009, p. 1.
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discussao deste crédito tributario exigido pelo Fisco por meio de
todos os instrumentos de defesa postos a sua disposi¢ao. Esta dis-
cussdao administrativa dara ensejo a instauragao de um processo
administrativo tributario, por meio do qual o contribuinte demons-
trara todas as razoes de fato e de direito que entende cabiveis na
defesa da autuacao fiscal perpetrada. Ao final, sera proferida uma
decisdo, que podera manter ou nao a autuagao. E é esta decisdao que
trara a justa causa para o ajuizamento de eventual acao de crime
contra a ordem tributaria.

Desta forma, conclui-se que o encerramento da discussao adminis-
trativa representa uma condi¢ao objetiva de punibilidade. Nao se
vislumbra a possibilidade de alguém ser processado criminalmente
por infracao a ordem econdmica e tributaria sem a certeza de que
o tributo é devido, pois sem esta certeza nao ha como se afirmar
que de fato ocorreu alguma das condutas descritas pelos artigos 1°
e 2° da Lei n° 8.137/90. Admitir-se o contratio significa afronta e
desrespeito ao principio constitucional da presungao de inocéncia.
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