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INTRODUGCAO

Quando se abordam os delitos de sonegagdo fiscal ou, conforme a
lei nova, crimes contra a ordem tributéria, cogita-se de verificar as razdes
de sua criminalizagdo, Dentre elas, destaca-se a de que o Estado objetiva
arrecadar o que lhe é devido, sob a ameaga da agdo penal. O elemento
intimidativo faz o devedor acertar seu débito para com o fisco, aumen-
tando a arrecadagéo.

Tal justificativa ndo coincide com o posicionamento do Ministério
Piblico. H4 outros delitos nos quais a intengdo da lei, na sua aplicagéo,
ndo é fator decisivo. Para o Ministério Publico, a razdo determinante da
dentincia é a adequagdo do fato & norma. Havendo tipicidade, a lei obri-
ga-0 a agir, porquanto tais delitos sdo de agdo publica incondicionada.

Hoje, a consciéncia social exige uma ag@o mais incisiva do Ministé-
rio Piblico e do Judicidrio em relago aos crimes de ‘‘colarinho branco’
e A macrocriminalidade. Isto decorre do principio constitucional de que
“todos sdo iguais perante a lei”. Se, pois, todos sdo iguais perante a lei,
esta impGe ao Ministério Publico, nas agdes piblicas incondicionadas, o
dever de denunciar, independentemente do interesse do Estado arrecada-
dor, ou da posigdo social do contribuinte, sob pena de se continuar a
disseminar a idéia de que a impunidade continua a imperar em nosso
pafs, 0 que desestrutura qualquer instituigédo.

Assim, busca-se, neste trabalho, alinhavar algumas idéias relativas a
matéria, quer em relagdo aos crimes definidos no art. 1.° da Lei 8.137/90,
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quer em relagdo a alguns aspectos processuais, tendo em vista o Imposto
de Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), sem se pretender esgo-
tar a matéria.

1. A LEI 8.137/90

A partir de 28.12.90, entrou em vigor a Lei 8.137, que definiu os
crimes contra a ordem tributdria, em substituicdo 3 Lei 4.729/65. Esta
tinha penas mais brandas (detengéo de 6 meses a dois anos), com o que,
geralmente, prescreviam os delitos. Ademais, ensejava a substituicdo da
pena privativa de liberdade pela de multa, o que redundava, no final do
processo, em pena prescrita. Com a nova lei, houve um aumento da pena
(2 a 5 anos de reclusdo), possibilitando a prisdo preventiva e afastando
a impunidade existente.

1.1 Conflito temporal de leis

A primeira questdo que surge, na pratica, é a do conflito temporal
das duas leis.

Como a lei nova é mais severa do que a Lei 4.729/65, porquanto
comina pena de reclusd@o de 2 a 5 anos, aos fatos praticados na vigéncia
da lei anterior aplica-se a lei mais benigna. Resolvem-se as questdes pelos
principios gerais de direito penal.

1.2 Conflito temporal de leis e crime continuado

No conflito de leis, outra questdo que tem surgido é quanto a lei a
ser aplicada, se a pratica de um ou mai$ fatos foi sob a vigéncia da nova
lei e outros sob a vigéncia da lei antiga. Neste caso, ocorreria a ultrati-
vidade da lei mais benigna?

H4 dois acérddos sobre a matéria: No crime continuado, aplica-se a
lei nova se o dltimo fato foi praticado na sua vigéncia, sem embargo de
ter sido o fato anterior cometido sob o império da lei antiga. (RF, janei-
ro de 1945, p. 160)

LEI PENAL — Crime continuado — Prética sob o império de duas
normas — Aplicagdo da mais recente, ainda que menos favorivel. (Ap.
22.124 — TIJSP)

Com muita acuidade, sobre a matéria, discorreu o Prof. Manoel Pedro
Pimentel, ao prelecionar;

“Lex gravior. A doutrina hesita nesta questao da aplicagdo da lei
nova mais severa, se uma parte dos crimes em continuagao foi praticada
sob o seu império. O deslinde da ddvida deve obedecer as normas de
interpretagao, sem se perder de vista as regras atinentes & matéria do
crime continuado.

Em se tratando de concurso de lei, ou do conflito intertemporal, é
sabido que n@o é admissivel o hibridismo decorrente de se aplicar, ao
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mesmo tempo, duas ou mais leis. Este primeiro princfpio limita o canlpo
do debate, pois assenta que ufia sé das leis terd aplicagdo.

Se a lei posterior ¢ menos favordvel, e alcanga uma parte da série
dos crimes em continuagdo, enquanto que a outra parte fora cometida
na vigéncia da lei mais benigna, qual das duas se aplica?

Claro é que a lel mais recente, se for mais severa, ndo se aplicard
aos fatos praticados antes da sua vigéncia, vedada que & sua retroativi-
dade. Na hipétese do crithe continuado, porém, fica aberta uma excegdo
ao principio, se pelo menos um dos crimes tiver sido praticado sob a sua
vigéncia. Dé-se, aqui, uma solidificagdo das infragdes, e a definigdo menos
favordvel contida na lei nova térd aplicago a todas elas, através da
untdade de pena.

Esta é a2 opinido de César Hernandez: ‘“‘Lei mais severa. Como ¢
légico, ndo tem efeito retroativo e, portanto, nao poderd ter aplicagdo
para o delito continuado esgotado antes da sua entrada em vigor; porém,
quando parte das agdes em continuagdo tenham sido realizadas antes da
enfrada em vigor da nova lei mais severa e parte depois, entendemos que
hé de ser aplicada esta”.

Pillitu entende que, se o crime continuado foi praticado em parte
sob o império de uma lei, e em parte sob o de outra, a aplicagdo da
dltima lei deve ser sempre feita, ainda que mais grave, porque foi sob
ela que o crime continuado se exauriu”. (In Do Crime Continuado —
Aplicagbes Prdticas, Ed. RT, pp. 186-187).

No mesmo sentido é a ligio de Nelson Hungria (Comentdrios ao
Cédigo Penal, 1/136) ¢ a de Alvaro Mayrink da Costa (Direito Penal,
1/194).

Logo, se o sujeito passivo da obrigagéo tributdria praticou operagdes,
umas na vigéncia da Lei 4.729/65 (lei mais benigna) e outras ou uma
s6 na vigéncia da Lei 8.137/90, aplica-se esta Gltima, com o aumento
correspondente a continuidade delitiva. :

1.3 A autoria ¢ co-autoria

Uma das questdes mais diffceis do combate & sonegagdo diz res-
peito a autoria. Como agem dentio do espirito de “levar vantagem em
tudo”, capitalizando o lucro e socializando o prejuizo, buscam os sone-
gadores esquivar-se a responsabilidade pelos fatos ocorridos na empresa.

O autor é quem pratica a a¢do, quem determina a operagdo, quem
participa da decisdo para a operacdo ser realizada. Em principio, na socie-
dade individual, é o titular da empresa; na sociedade por quotas de res-
ponsabilidade limitada, o gerente, o detentor do poder administrativo da
empresa; nas Sociedades Andnimas, os diretores que determinaram a ope-
ragdo e os membros do conselho de administragdo, se, consultados, anui-
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ram. S¢ um dos sécios de uma empresa ndo participa das decisdes, nem
toma ciéncia do que nela ocorre, estéd exclufdo da responsabilidade penal.
Esta € subjetiva no direito penal, diferentemente da responsabilidade no
direito tributdrio (objetiva).

Nas disposi¢des gerais, a Lei 8.137, art. 11, determina: Quem, de
qualquer modo, inclusive por meio de pessoa jurfdica, concorre para os
crimes definidos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida
de sua culpabilidade. Desnecessdrio seria o artigo. J& o Cédigo Penal
define a co-autoria. Segundo Manoel Pedro Pimentel, ao discorrer sobre
a lei anterior, com propriedade observava:

“Portanto, uma vez que o legislador desnecessanamente entendeu
de se pronunciar a respeito, melhor que o tenha feito no sentido certo,
repudiando o autoritério principio do versari in re illicita, que fundamenta
a responsabilidade objetiva.

Ao contrério, o princfpio da culpabilidade subjetiva informou a mo-
derna doutrina do concurso de agentes e a atual colocagdo do problema da
responsabilidade pelo fato de outrem.

A mais recente formulagao tedrica a respeito do concurso de pessoas
é a que a doutrina convencionou chamar de ‘“dominio do fato”, exposta
por Maurach e que paulatinamente foi sendo acolhida pela jurisprudéncia
germénica e, atualmente, é adotada pelos nossos tratadistas, e que pode
ser sintetizada, nas palavras do préprio Maurach, da seguinte forma: “Do-
minio del acto es el doloso tener las riendas del acontecimiento tipico, esto
es la posibilidad, conocida por el agente, de dirigir finalmente la configu-
racién del tipo. Dominio del acto lo tiene todo cooperador que se encuentra
en la situacién real, por él percebida, de dejar correr, detener o interrumpir -
por su comportamiento, la realizacién del tipo”.

Consoante a clara ligdo de Wessels: “Na jurisprudéncia, no setor das
teorias material objetiva e final objetiva mais recentes, imp8s-se, em cunha-
gemn parcialmente diversa, a teoria do dominio do fato, que desenvolveu a
partir de critérios objetivos e subjetivos o conceito subsistente do ‘“dominio
do fato” como principio diretor para a delimitagdo entre autoria e parti-
cipagio. Dominio do fato neste sentido significa o tomar nas maos o decor-
rer do acontecimento t{pico compreendldo pele dolo” (Maurach, AT & 49
II C 2).

O dominio do fato é, pois, essencial, e até mesmo para o reconheci-
- mento da co-autoria, quanto mais para dar certeza da autoria direta.”
(In “Crime de Sonegagéo Fiscal”, RT 617/265).

1.4 Materialidade

A materialidade dos crimes contra a ordem tributdria é comprovada
através dos livros e documentos fiscais. Qualquer documento é elemento
probatdrio. Na drea dos crimes contra a ordem tributdria, o agente usa
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de virios artificios a fim de obter a redugdo ou a supressio do tributo.
Os papéis particulares, onde constam anotacdes das operagbes reals, slo
clementos importantes de prova. :
Geralmente, o auto de langamento feito pela Fiscalizagdo Tnbutﬁna
¢ a prova inicial, mas pode ser comprovado o delito independentemente
da existéncia de auto de lancamento, Havendo este, devem ser juntados
aos autos criminais cOpias reprogrificas dos elementos (notas fiscais, ras-
cunhos, livros, etc.) que serviram de fundamentagio para o langamento
do imposto sonegado. Como o fiscal de tributos tem fé pdablica, por ele
autenticar os documentos xerocados, dispensando-se os originais.

1.5 Tipicidade

Ao tipificar os crimes contra a ordem tributéria, a Lei 8.137/90 cen-
traliza a ac#io do agente em dois verbos nucleares: suprimir ou reduzir tri-
buto. Neles se concentra o elemento subjetivo do tipo. A agdo do sone-
gador objetiva, justamente, ou reduzir ou suprimir tributo (ou contribuigéo
social e qualquer acessério). Variam as formas de conduta, mas sempre
h4 de estar presente o objetivo do verbo nuclear. Deve, pois, o agente
(contribuinte) ter o dolo de reduzir ou suprimir tributo através de uma
conduta especificada nos incisos. Todas elas expressam modalidades de
falsidade (material ou ideolégica), & excegdo do inciso V e do parégrafo
Gnico, embora, naquele, o que move o agente seja o elemento de falsidade
através da omissao.

As condutas podem ser comissivas ou omissivas. A descrigio delas,
por vezes, sobrepde-se em casos préticos: aquele que emite “nota calgada”,
fornece-a em desacordo com a legislacdo (inc. V) e, também, enquadra-se
na modalidade de conduta consistente em inserir elemento inexato na via
cativa, base para seu registro no Livro de Registro de Safdas de Merca-
dorias (inc. II).

1.5.1 Lei 4.729/65

A lei anterior (Lei 4.729/65), no art. 1.° continha, também, modali-
dades de falsidade previstas no Cédigo Penal, mas que, em razfo do prin-
cfpio da especialldade das normas, ficava como elementar do delito de
sonegacdo fiscal. Em razido da benignidade da Lei 4.729 em relaciio ao
Cédigo Penal, alguns buscaram a aplicagdo do Cédigo Penal, postergando
a lei especial. Contudo, tal posicionamento, face aos principios gerais de
direito, foi afastado pelos Tribunais, entendendo eles que a falsidade ou
o uso de documento falso é crime-meio, sendo crime-fim a sonegagéo.
Prepondera o principio da especialidade das normas penais. A falsidade
estd contida na norma da Lej 4.729/65, bem como na nova lei, donde nfio
importar o fato da lei especial abrandar a pena do crime-meio. Tal ques-
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tido, hoje, perdeu, em parte, sua razao, porquanto houve, com a Lei 8.137/90,
agravamento da pena.

1.5.2 Dos crimes previstos no art. 1.°

Diz o art. 1.° ¢ incisos da Lei 8.137/90:
Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuigéo social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:

I — omitir informagdo ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazenddrias;

O inciso contempla a agdo comissiva ou omissiva. Pune a falsidade
ideolégica cujo objetivo seja reduzir ou suprimir tributo ou contribuigdo
social e acessérios. Encontra nele adequagdo tipica o fato de um contri-
buinte declarar que seu estabelecimento é microempresa, cujo faturamento
ndo ultrapassa o limite, a fim de ndo pagar tributo (ICMS). Neste caso,
hé omissdo do faturamento anual e ha informagdo falsa de quanto fatura
a empresa, presente o dolo de reduzir ou de suprimir tributo.

H — fraudar a fiscalizagdo tributdria, inserindo elementos inexatos,
ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exi-
gido pela lei fiscal;

Trata-se de falsidade ideol6gica prevista no art. 299 do CP. Mais co-
mum sdo os casos de uso de ‘“‘nota calgada”, pelo qual o contribuinte
insere, na via cativa (a que fica retida no bloco de notas fiscais e deve
ser langada no Livro de Registro de Safdas de Mercadorias), valor inferior
ao da operagdo, com o que reduz o imposto a pagar. A conduta exterioriza,
de forma limpida, o dolo. Além desta sistemética, enquadram-se, no inciso,
as condutas que simulam operagdes de compra e venda, com ICMS desta-
cado, nas quais o objetivo é inserir tais créditos falsos nas guias e no
Livro de Informacgdo e Apuragao do ICMS, reduzindo ou suprimindo o
imposto. Ou quando deveria recolher o ICMS numa venda, mas insere a
informagdo de que o ICMS ¢ deferido, com o que busca transferir a res-
ponsabilidade tributéria para outrem, sendo ela sua.

Pode ocorrer que a simulagdo seja somente da operagéo, sendo que a
firma emitente da nota fiscal (a firma vendedora) tem crédito a transfe-
rir. A transferéncia deveria ser procedida com a autorizagdo da Fazenda
Piblica, nos termos da legislagdo prépria, mas as partes evitam a norma
legal, fazendo a transferéncia direta, Nesta hip6tese, como a Fazenda
Pdblica ndo sofre prejuizo, havendo emissdo de duplicatas, ocorre o delito
previsto no art. 172 do CP (emissao de duplicata simulada) e ndo crime
contra a ordem tributéria.
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1 — f{alsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de
venda ou qualquer outro documento relativo & operagdo tributdvel;

No inciso 111 hé falsidade material de documento pdblico (art. 297,
§ 2, do CP). O agente falsifica ou altera nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda ou qualquer cutro documento relativo & operagéo tributdvel.
Destaca-se, como enquadrével na espécie, a “nota paralela”. A nota fiscal
(documento) é controlada pelo fisco através da Autorizagdio para Impressdo
de Documento Fiscal (Aldof). Imprimindo outro bloco de notas fiscais,
com os mesmos ndmeros e seriagio, cada nota emitida serd falsa. O dolo
fica comprovado pelo fato de tal nota ndo ser langada no Livro de Registro
de Safda de Mercadorias, com o que ¢ contribuinte suprime o tributo
correspondente. Com a “nota paralela” hé incidéncia, também do inc. II,
pois tal conduta resulta em omissdo de operagiio (usa a nota fiscal “para-
lela” a fim de satisfazer o comprador, dando aparéncia de contribuinte
honesto, mas ndo registra tal operagéo. Por sua vez, o comprador, havendo
ICMS destacado, ird creditar-se de falso crédito).

1V — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que
saiba falso ou deva saber falso ou inexato;

As agdes descritas pelos verbos relacionam-se com documento de cuja
falsidade saiba ou deva saber. Subsume-se, na norma, a utilizagéo de um cré-
dito de ICMS inexistente, sem que houvesse circulagdo de mercadoria. O
contribuinte que fornece suas notas fiscais para outrem utiliz4-las sem que
haja uma operagao mercantil; quem fornece notas fiscais de firmas ‘‘fan-
tasmas” (firmas inexistentes ou baixadas de oficio) para que sejam preen-
chidas e inseridas na contabilidade de empresas, gerando falso crédito de
tributo, corresponde ao inciso. Enquadravel também € o tipdgrafo que
imprime “nota fiscal paralela”, porquanto, para impress@o ¢ necessdrio a
autorizagdo do fisco. Se imprime, sem autorizagdo, ou imprime dois blocos
com 0s mesmos nimeros e seriagdo, sabe ser falso o impresso, por excluido
do controle.

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal
ou documento equivalente, relativa & venda de mercadoria ou prestagdo
de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislagao;

A agdio pode ser comissiva ou omissiva, Pune-se a negativa (agdo co-
missiva) ou a omissdo do fornecimento da nota fiscal (etc.). £ a forma de
conduta mais usual. O contribuinte ndo fornece ou nega-se a fornecer a
nota fiscal, porquanto pretende omitir a operagdo, com o que suprime °
o tributo. '
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Pardgrafo dnico — A falta de atendimento da exigéncia da autori-
dade, no prazo de 10 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 infragcdo prevista no inc. V.

Determina a lei que o contribuinte deve entregar os documentos obri-
gatdrios a autoridade fazenddria. Para tanto, a sistemdtica estabelece que
o fiscal intime o contribuinte. O desatendimento, pelo parigrafo ftinico,
caracteriza infrago prevista no inciso V. Tal dispositivo deve ser conju-
gado com o caput, tendo em vista os verbos nucleares; reduzir ou suprimir
tributo. Sem o elemento subjetivo do injusto (redugdo ou supressao do
tributo) ndo € aplicdvel o parégrafo tnico. O obstaculizar da agdo do
fisco, instaurada a ag@o fiscal ou para que ela néo o seja, constituem con-
dutas puniveis em razio do motivo ensejador: redugdo ou supressdo de
tributo. O legislador pretende que nédo seja beneficiado o delingiiente com
sua prépria torpeza.

1.6 Pena

Nos crimes contra a ordem tributdria, aplica-se, conforme o art. 8.°,
combinado com os arts. 1° a 3.°, da Lei 8.137/90, a pena de reclusdo
(arts. 1.° ¢ 3.°) ou detengdo (art. 2.°) € multa. A lei anterior previa a possi-
bilidade de ser convertida a pena de detengdo em multa. A atual preconiza
sua aplicagdo cumulafiva, sem possibilitar a conversdo. O limite fica entre
10 e 360 dias-muita, podendo o juiz, em razdo da situagdo econdmica do
réu, reduzi-la até a décima parte ou aumenté-la ao décuplo. O dia-multa
fica entre 14 a 200 BTNs.

1.7 Agravantes

Prevé o art. 12 circunstincias que podem agravar de 1/3 até metade
as penas dos arts, 1.° ¢ 2.°. A primeira é se o crime ocasionar grave dano
a coletividade (I). A circunstincia relaciona-se com o volume do imposto
sonegado, porquanto o imposto destina-se a0 bem comum. Grave serd em
razdo de seu valor e o dano ocorre pela auséncia de recursos para o
Estado investir no bem comum. A segunda agravante é ser o crime come-
tido por servidor piblico no exercicio de suas fungdes. Pode sé-lo de
forma direta ou indireta. Sendo $ervidor piblico, tem o dever de zelar
pelo bem piblico. Agindo ao contrério, sua situagio se agrava. N@o se
aplica a agravante nos casos do art. 3.°, Neste, servidor piblico é ele-
mentar do tipo.

A terceira agravante (ser o crime praticado em relagio & prestagdo de
servigos ou ao comércio de bens essenciais & vida e & saiide) ndo se aplica
aos delitos contra a ordem tributéria, destinando-se aos crimes contra a
ordem econdmica.
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1.8 Extingiio da punibilidade

Embota muito criticado, permaneceu o dispositivo que extingue a
punibilidade se o sonegador efetuar o pagamento do tributo devido antes
do recebimento da dentincia (art. 14 da Lei 8.137/90). Inicialmente, a Lei
4.729/65 previa que o pagamento fosse efetuado antes de ter infcio a
agdo fiscal. O processo fiscal é instaurado, segundo o art. 16 da Lei
estadual 6.537/73, pelo primeiro ato de oficio, escrito, praticado por
servidor a quem compete a fiscalizagio do tributo. Assim, se houve apreen-
sdo de documentos ou papéis na empresa do contribuinte, descabe a de-
niincia espontéinea (art. 138, § 1.2, do CTN), e, segundo o texto, afastava-se
a extingio da punibilidade. Com o decorrer do tempo, ampliou-se a maté-
ria, admitindo-se o pagamento, como causa extintiva, mesmo que efetivado
durante o processo administrativo, para, finalmente, ser admitido até o rece-
bimento da dentincia, o que estd consagrado pelo art. 14 da Lei 8.137/90.

O pagamento do tributo deve ser do principal e dos acessérios. No
RHC 66.455-5, o STF decidiu: Crime de sonegagéo fiscal: art. 1.°, I, c/c
o art. 6.° da Lei 4.729/65. Habeas corpus para trancamento de agéo
penal, por inexisténcia de conluio entre as empresas envolvidas, por ausén-
cia de dolo dos agentes e em face da extingdo da punibilidade pela pres-
crigio da pretensdao punitiva, com o pagamento do tributo (art. 2.° da Lei).
Alegagdes repelidas no caso. Habeas corpus indeferido. Recurso de habeas
corpus improvido. (RT 634/377).

E, no voto, o Min. Sydney Sanches, acolhendo parecer do Ministério
Pablico diz: :

E a assertiva concernente ao recolhimento do tributo devido constitui,
data venia, verdadeira falécia. '

Primeiro porque nd@o hé prova incontroversa no sentido de que o
valor recolhido refira-se exatamente ao valor do tributo realmente sonegado.

Demais disso, pretende-se recolher o valor histérico do tributo, atua-
lizado apenas e tio-somente o padrdo da moeda, cruzados ao invés de
cruzeiros, desconsiderando multa, juros, além da natural corregao mone-
tdria, que, em resumo, importa em mera atualizagdo de valores, e ver
com isto elidida qualquer responsabilidade fiscal e tributdria constitui ver-
dadeira temeridade. (RT 634/379 e 380).

O acérddo citado, pois, afasta a extingdo da punibilidade quando o
pagamento é incompleto. Duas sdo as situagGes para a ndo-extingdo da
punibilidade: se o depdsito for posterior a dentincia e se ndo abranger
todos fatos praticados, inclusive acessérios.

Diversa, contudo, serd & solugdo se houver o parcelamento do débito.
Com este estabelece-se uma novagdo da divida, sendo o todo negociado,
com pagamento de uma parcela e escalonamento das demais, as quais,
embora devidas, sem o novo vencimento, ndo sdo exigiveis.
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Hoje, com a Lei 8.383/91, publicada no DOU." & 3t 12:9¢, o pri-
vilégio da extingdo da punibilidade pelo pagamento foi revogado pelo
art. 98 da’citada lei; Aos fatos anteriores a 31.12.91, hé ‘que se' aplicar
o beneficio da 1¢i mais benigna.

2. QUESTOES PROCESSUAIS

2.1 Agso penal — Condigiio de procedibilidade

Prevé a Lei 8.137/90 que o pagamento do tributo antes do ofereci-
mento da dentincia extingue a punibilidade. Tal determinagdo, embora
criticada por muitos, deve ser mantida enquanto nd@o for alterada a legis-
lagdo. Contudo, daf nao se infere ser a acdo penal publica condicionada a
se aguardar todas as tratativas para que o agente efetue o pagamento.
Impbe-se, sim, a distingéo entre o direito tributdrio e o direito penal tri-
butério. Este ndo se subordina aquele. Para a agdo penal, pouco importa
que tenha se iniciado o processo fiscal ou que tenha se esgotado a esfera
‘administrativa. Relevante é que haja adequagdo tipica, que haja elementos
suficientes relacionados com a autoria e com o fato, que haja a prova da
materialidade, tanto que a nova lei, embora ndo precisasse dizé-lo, afirma
que ‘“qualquer pessoa poderd provocar a iniciativa do Ministério Puablico
nos crimes descritos nesta Lei, fornecendo-lhe por escrito informagdes
sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os ele-
mentos de convicgdo” (art. 16 da Lei 8.137/90). E a lei anterior, Lei
4.729/65, explicativa: ‘““se os elementos comprobatérios forem suficientes,
o MP oferecerd, desde logo a dentincia” (art. 7.°, § 1.°). Ambas determi-
nagdes enquadram-se nas criticas de Manoel Pedro Pimentel (RT 617/261),
porquanto desnecessario é determinar o que decorre das normas gerais de
direito processual penal. Assim, sendo a agio penal ptblica, nos delitos de
sonegagao ou contra a ordem tributéria, entender-se ser condi¢ao de proce-
dibilidade o esgotamento da esfera administrativa, é negar vigéncia aos
citados dispositivos legais. Se, pois, a lei ndo estabelece qualquer condigéo
de procedibilidade, ndo pode o Julgador estabelecé-las, sob pena de infrin-
gir o principio constitucional de que todos sdo iguais perante a lei, Daf
que tal interpretacdo restritiva a4 agdo penal publica incondicionada, em
razao do princfpio constitucional, implicaria o aguardo e intimag@o dos
estelionatérios para pagarem, a intimagdo do ladrdo para devolver o objeto
furtado etc.,, o que seria absurdo para o direito processual. O delito se
petfaz com a prética da agao e nao com o processo fiscal. Naquele hé
adequagdo tfpica. Neste, que pode n@o ocorrer, a matéria niio se rege pelo
Direito Penal. ‘

O Supremo Tribunal Federal, ao se manifestar sobre o assunto, assim
decidiu:

SONEGAGCAO FISCAL — PRETENDIDA — CONDICAO AO
EXERCICIO DA AGCAO PENAL — A Lei 4.279 ndo faz alusdo ao pro-
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cedimento administrativo como pressuposto ou condigdo ao exercicio da
acdo penal, que & piblica e pode ter infcio com a simples notitia criminis.
(RF 245/282). '

Delito de sonegacio fiscal. Regular procedimento penal. Inexisténcia
de constrangimento ilegél. Recurso de habeas corpus a que se nega provi-
mento. (RT] 65/61).

E, no corpo do acérddo, o relator, Min. Djaci Falcdo, argumenta:
Improcede, por igual (embora preshgiada pelo venerando ac6rddo invo-
cado a fl. 12) a alegagiio de que falta condi¢gio de procedibilidade, que
seria a prévia inscricdo como divida liquida e certa do tributo sonegado.

Tal condigdo néo fol pela Lei 4,729, nem pelos diplomas posteriores,
que cuidaram da sonegagdo fiscal. Nem pode ser deduzida das regras
gerais do processo penal.

Com efeito, a dnica questdo prejudicial a ser resolvida em jufzo
diverso do penal, e que constitui, ndo propriamente condi¢do de proce-
dibilidade, mas causa de suspensfio necessdria da agéo penal, é a prevista
no art. 92 do CPP. As outras questdes, debatidas no jufzo civel, apenas
facultam a suspensdo da agédo penal.

Falta, entre nds, regra geral que vincule o Judicidrio, em matéria de
sonegacho fiscal, & decis@o definiiva proferida na instincia administrativa.

Na auséncia de regra excepcional, vigora o principio geral que reco-
nhece ao juiz penal competéncia para resolver questdes de direito ndo-
penal, integradas na competéncia normal de outro érgéo.

“Se a risolvere la questione pregiudiziale ¢ normalmente competente
un organo giuridizionale diverso (es: questioni di diritto privato ammi-
nistrativo), cid non esclude que se possa essere conosciute dal giudice
penale per quanto ocorre al suo giudizio, dato que unico & nello Stato il
potere giuridizione, como giad abbiamo veduto. Ansi, il giudice penale ha
dei regola il potere e il dovere di risolvere la questione attessa al fini del
processo penale sensa richiederi o attendere la decisione del giudice di altro
organo normalmente competente pela questione de cui si tratta”. (Manzzi-
ni, Trattato di Diritto Processuale Penale, 4" ed., 1/295, n. 82)

Assim, (a) o juiz penal ndo estd obrigado a aguardar a solucdo da
instAncia administrativa tributdria, para permitir o movimento da agdo
penal, e (b) no julgamento do fato denunciado como sonegagéo fiscal néo
estd vinculado & solugho eventualmente dada pela instdncia administra-
tiva. Isto é, pode o juiz condenar quando o contribuinte tenha sido libe-
rado pela administrag@o fiscal, como absolvé-lo, na hipStese contréria. E
adiante:

Do exposto resulta que ndo é possfvel erigir a inscrigio da divida
como condigdo de procedibilidade. Pois n@o é a inscrigdo que constitui o
crime de sonegagdo fiscal que & preexistente € que continua a existir ainda
que a dfvida ndo seja inscrita e mesmo que a autoridade fiscal tenha
absolvido o sonegador,
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Alifs o Supremo Tribunal Federal j& consagrou o entendimento de
que a Lei 4.729 ndo erige “tal procedimento administrativo como pres-
suposto ou condigdo para o exercicio da agao penal. Ao contrério, esta,
sendo piblica, pode ter infcio com a simples nofitia criminis, segundo
principio elementar” (RTJ 57/167), (fls.).

Acrescente-se que o STJ, em decisdio do RHC 1.145, pub. no DJU
n. 159, p. 11.001, de 19.8.91, julgou que “No crime de sonegagédo fiscal
como, de resto, nos demais crimes, o depésito judicial da quantia alcan-
cada para posterior discussio da exigéncia tributdria em agdo civil, como
também, a reparagdo do dano, néo elide a caracterizagdo da figura tipica,
caso ela for encontrada”.

O fundamento bdsico para a interpretagdo de que c esgotamento da
esfera administrativa é condigdo de procedibilidade para a agdo penal,
relaciona-se com a pena. Esgotada a esfera administrativa, saber-se-ia, com
exatiddo, o valor do débito, possibilitando o pagamento ou, n@o efetuado
este, a dosimetria da pena de multa.

O argumento relativo & dosimetria da pena, com a vigéncia da Lei
8.137/90, perdeu sua razdao de ser, porquanto, como, no caso, aplica-se
a pena de reclus@io e multa fixa, ndo mais estd relacionada com o quantum
da sonegagdo. Se, pois, o agente pratica fatos na vigéncia da lei nova, a
pena & fixada pela lei nova, incidindo o aumento pela continuidade deli-
tiva, mais a pena de multa com valores fixos, conforme j4 decidiu a 3.
CCrim do TJRS, sendo relator o Dr. Vasco Della Giustina, no HC
691093546: “HABEAS CORPUS. Crime contra a ordem tributéria. Delito
praticado sob o império de duas leis, das quais a dltima, mais gravosa;
aplica-se esta, em se tratando de crime continuado, pois o agente estava
advertido da maior gravidade da sanctio juris!, caso assim continuasse
agindo”.

Além disso, a dentincia deve descrever fatos tipicos. Para a aplicagdo
da pena, exige-se que os fatos sejam provados. Se, penalmente, um dos
fatos ndo foi provado, de que adiantaria o esgotamento da esfera adminis-
trativa? A pena deveria ser aplicada para os fatos provados e, estando
estes provados, féacil é verificar qual o imposto sonegado. A argumentagdo,
pois, ndo procede.

Outro argumento usado na defesa da tese de que necessdrio é esgotar
a esfera administrativa, sustentada pela Cimara de Férias do TARS, ¢ de
“no entender da maioria dos integrantes da CAmara, no entanto, essa
condigdo decorre do sistema. Isto porque, pelos termos da regra prevista
no § 3.° do art. 11 da Lei 4.357/64 e no pardgrafo Gnico do art. 2.° do
Dec.-lei 326/67, a agdo penal pela prética do crime de apropriagéo indé-
bita, consistente no néo recolhimento dos tributos que nos referidos diplo-
mas se especifica, estd condicionada & decisdo final condenatéria proferida
na esfera administrativa. Essa norma possui cardter geral, estendo seus
efeitos as hipéteses féticas definfveis como crimes de sonegagdo fiscal.
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Inexiste razéo alguma para se tratar de forma diversa situagdes em tudo
assemelhadas de ofensa ao mesmo bem juridico tutelado. Observe-se que
no art. 5.° do Dec.-lei 1.060/69 o legislador, de forma indireta, estendeu
dita condi¢do de procedibilidade aos crimes de sonegagdo fiscal, ao esta-
tuir que dever-se-ia aplicar ao crime previsto no art. 1.° da Lei 4.729/65
as normas que regulam a extingdo da punibilidade prevista no art. 11 da
Lei 4.357/64 e no art. 2.° do Dec.-lei 326/67. A rigor, nido haveria razio
para restringir-se a remissdo & causa extintiva de punibilidade, posto que
" a Lei 4.739/65, no seu art. 2.°, expressamente a contemplava. Na verdade
-0 que se estendeu 2 lei definidora do crime de sonegag@io foi niao apenas
a causa extintiva da punibilidade, mas também a condicdo de procedibi-
lidade naqueles diplomas legais contemplados.” (HC 291071702, Cémara
de Férias Criminal do TARS, rel. Viadimir Giacomuzzi).

A Lei 4.357/64 ¢é anterior a Lei 4.729/65. Naquela, trata-se de
equiparacdo dos casos a apropriagao indébita, o que ndo foi aceito, em
relagdo aos crimes de sonegag@o, na Lei 4.729/65. Nesta, ndo ha previsdo
legal quanto & apropriagio do imposto, € preponderam, como elementares
do delito de sonegacio, os delitos de falsificagio material e de falsificagdo
ideolégica. Desta forma, ndo se pode deduzir que os textos legislativos
sejam em tudo assemelhados. Na verdade, sdo situagOes inteiramente dis-
tintas, sendo que a apropriagao indébita ndo € crime-meio do delito de
sonegagdo previsto na Lei 4.729, nem nesta estd prevista a inadimpléncia
como crime.

Inicialmente, o legislador exigia que o pagamento do tributo devido,
para efeitos de extingdo da punibilidade, tivesse ocorrido antes de iniciada
a agdo fiscal, isto é, antes de qualquer ato da autoridade fazenddria. Em
1967, o Dec.-lei 157 ampliou sua aplicagdo, admitindo que, “mesmo
iniciada a ag@o fiscal, o agente promover o recolbhimento dos tributos e
multas devidos” “ou nio estando julgado o respectivo processo depositar,
nos prazos fixados, na reparti¢io competente as importiincias nele consi-
deradas devidas, para liquidagdo do débito apés o julgamento da autori-
dade da primeira instdncia” (art. 18, caput). E.no § 2.° do artigo, distin-
gue: “extingue-se a punibilidade quando a imputagdo diversa da Lei
4.279/65, decorra de ter o agente elidido o pagamento de tributo, desde
que ainda ndo tenha sido iniciada a a¢do penal, se o montante do tributo
e multas for pago ou depositado na forma deste artigo”. O Dec.-lei 236/67,
em seu parAgrafo tnico, especifica que ‘““a agdo penal sers iniciada por
meio de representacdo da Procuradoria da Repiblica, & qual a autoridade
de primeira instincia é obrigada a encaminhar as pegas principais do feito,
destinadas a comprovar a existéncia do crime, logo apés decisao final con-
denatéria proferida na esfera administrativa”. H4, no texto legal, norma,
visando & conduta da autoridade administrativa, inclusive para efeitos de
prevaricagdo. Daf ndo se infere uma condi¢do de procedibilidade para a
acdo penal oriunda de outro texto legal. Finalmente, o Dec.-lei 1.060/69,
que trata sobre declaragdo de bens, dinheiros ou valores no estrangeiro,

47



insere, no seu art. 5.°, a norma de que se aplicam ao crime de sonegagdo
fiscal, definido no art. 1.° da Lei 4.729/65, as regras que regulam a ex-
tingdo da punibilidade dos crimes de apropriagdo indébita previstos no
art. 11 da Lei 4.357/64 e no art. 2.° do Dec.-lei 326/67. Dentre elas, qual
a norma a ser aplicada aos crimes de sonegagdo fiscal? O pagamento do
tributo antes da decisdo-administrativa e a existéncia de crédito do infrator
superior aos tributos devidds. Nenhuma nem outra das hipSteses estavam
previstas legalmente com causas de extingdo da punibilidade.
Infere-se, pois, da anédlise dos textos legais que inexiste norma esta-
belecendo alguma condigdo de procedibilidade para a agéo penal nos
crimes de sonegacio fiscal, exceto as previstas no Cédigo de Processo Penal.

CONCLUSAO

A Lei 8.137/90 reparou, em parte, a injustica que havia entre aque-
les que praticavam o falso e os sonegadores que o praticavam para reduzir
ou suprimir tributo. Havia, antes, em razéio da especialidade das normas,
um beneficio ao sonegador. Manteve, contudo, o privilégio de ver extinta
a punibilidade pelo pagamento do tributo devido antes do recebimento da
dentincia. Tal privilégio, na prética, demonstrou, pela anélise de vérios
casos concretos, que o pagamento é feito com o resultado de novos me-
canismos reduzidores do imposto. Mas o privilégio foi revogeds pelo art.
98 da Lei 8.383/91, porquanto “um dos piores males que o pafs suporta
€ o gravissimo prejufzo social causado pela sonegac@o”, conforme a Supre-
ma Corte Argentina.

Hoje, hAd consciéncia social da imperiosidade de ser combatido o
crime do “colarinho branco” ou da ‘“macrocriminalidade”, sob pena de,
futuramente, ser invidvel o Estado como responsivel pelo bem comum.
A preservagio da otdem juridica impde aos homens do direito esta obri- -
gagio, em que pese a formagdo voltada somente para o combate dos cri-
mes comuns. O que ndo pode, contudo, em razdo de tal formagio, € querer
criar novos empecilhos ao combate do crime do ‘‘colarinho branco”, por-
quanto seria regredir temporalmente, negar o principio constitucional indi-
cado e negar a possibilidade de independéncia do Poder Judiciério, atre-
lando-o ao poder econdmico.



