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RESUMO

As condutas previstas no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 encerram
crimes que s6 se consumam com a efetiva reducé@o ou supressao de tributo, contribuicdo social e
acessorio, estruturas essas que devem ser apuradas pela autoridade administrativa competente, de
modo que, sem que o crédito tributario esteja devidamente constituido ndo estda o Ministério
Publico autorizado a exercer o direito de acdo. O fato da acdo penal nos crimes em comento ser
publica incondicionada ndo retira o direito do contribuinte impugnar o auto de infracdo e de ter
suas raz@es julgadas administrativamente. De igual modo, deve-se manter intocavel o direito de
se obter a extin¢do da punibilidade pelo pagamento antes mesmo de responder ao processo penal,
0 que s6 podera ser feito quando o contribuinte tiver certeza do montante devido. Se enquanto a
insurgéncia do contribuinte est4 sendo apreciada o Estado ndo pode executar o crédito fiscal, com
muito mais efeito ndo pode sujeitar o seu administrado a um processo penal por pratica dos
crimes do artigo 1° caput, da Lei n. 8.137/1990. A decisdo administrativa ndo constitui, contudo,
condicdo de procedibilidade, contrariamente, produz efeito na seara do direito material, influindo

na propria tipicidade, constituindo, assim, verdadeira condicao objetiva de punibilidade.

Palavras-chave: crimes do artigo 1° caput, da Lei n. 8.137/1990, necessidade de producdo de
resultado, inexisténcia de crédito tributario, atipicidade da conduta, decisdo administrativa,

condicdo objetiva de punibilidade.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento do trabalho de monografia sempre foi ansiado no &mbito
do Direito Penal e Processual Penal. Contudo, quando do estudo do Direito Tributario notou-se
que ali havia questdes interessantes a serem pesquisadas, persistindo, porém, a divida se o

trabalho monografico se daria na esfera do Direito Tributario, Penal ou Processual Penal.

Em uma das consultas ao sitedo Supremo Tribunal Federal, encontrou-se o
informativo n. 336, de fevereiro de 2004, em que o Ministro Sepulveda Pertence estava a
conceder, de oficio, ordem de habeas corpus para anular acdo penal instaurada pela suposta
pratica de crime contra a ordem tributaria antes da decisdo administrativa acerca da existéncia do
crédito tributario. A partir deste julgado, passou-se a pesquisar o entendimento das demais Cortes
sobre 0 mesmo tema.Notou-se que tanto no Superior Tribunal de Justica como no Tribunal

Regional Federal da 1% Regido ha inimeros julgados com entendimento oposto.

Diante de tal controvérsia, deu-se inicio as pesquisas por obras relativas ao
tema ora em comento, em que se constatou, porém, a deficiéncia de materiais doutrinarios acerca
especificamente do assunto. Nao obstante, de algum modo, a escassez doutrinéria, incentivou o
estudo do tema trazido a lume, tendo como escopo a discussdo académica para que se deslinde a
polémica e, enfim, se possa engrandecer a doutrina. Cumpre-se esclarecer que para a elaboragéo
do presente trabalho a metodologia de pesquisa sera a instrumental, notadamente, em sua vertente

doutrinéria.

Para tanto, o presente estudo cingir-se-a aos tipos definidos no artigo 1°, caput,
da Lei n. 8.137/1990 - que define os crimes contra a ordem tributaria, econdmica e relacdes de
consumo e da outras providéncias - procurando, de inicio, diferenciar a infracdo tributaria do

ilicito tributario, passando a analise do bem juridico tutelado pela referida norma penal, para que
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assim, se possa chegar até sua taxionomia. Igualmente na fase inicial do trabalho serdo abordadas
questdes relativas ao sujeito ativo e passivo do crime; bem como acerca de sua natureza juridica,
chegando-se, por fim ao estudo de suas estruturas elementares, as quais serdo abordadas tanto sob

0 prisma objetivo quanto subjetivo.

Em um segundo momento, a pesquisa estara voltada para a constituicdo
definitiva do crédito tributario e terd como ponto inicial a analise da hipotese de incidéncia e sua
materializacdo fatica, para que assim se possa abordar a obrigacdo tributaria. Feitas as
consideragOes acerca da obrigacdo tributaria, o objeto do estudo passa a ser o lancamento
tributario, o qual pode resultar de um procedimento de fiscalizacdo, atividade esta da qual podera
ser lavrado um auto de infracdo caso o agente fiscal se depare, em sua atividade, com alguma

violacéo as leis tributérias.

Exercido pelo contribuinte o direito de defesa aquela infragcdo imposta, surge o
contencioso administrativo que devera ser solucionado de acordo com lei especifica, notadamente
no ambito federal pelo Decreto-Lei n. 70.235/1972 e pela Lei n. 9.784/1999. Solucionado o
embate, a Administracdo terd o direito de constituir o crédito tributario. Assim, é que todos esses

elementos serdo abordados no segundo capitulo.

O terceiro capitulo, por seu turno, trata de fazer o cotejo entre as conclusdes
tracadas no capitulo primeiro e no segundo. Portanto, a fase final da monografia ird estabelecer se
ha ou ndo relacdo entre a decisdo administrativa que concluir pela existéncia de um débito fiscal e
o crime estampado no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 para fins de deflagracdo da respectiva
acdo penal. E, em outras palavras, estabelecer se o artigo 83 da Lei n. 9.430/1996 instituiu ou nio
condicdo de procedibilidade ao exercicio do direito de acdo. Na eventualidade de se concluir pela

inexisténcia de condicdo de procedibilidade, ira ser apreciada, ainda, a hipOtese de a decisdo
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administrativa, de outro modo, influenciar a esfera penal.

A grande importancia do tema consubstancia-se no fato da propositura da acao
penal, ou melhor, o que estd em questdo é o bem mais valioso da pessoa humana: a liberdade.
Ora, se ha sujeicdo as normas tributarias e se a liberdade é o bem mais valioso que se tem, a
questdo de saber se acdo penal pode ou ndo ter inicio antes da decisdo administrativa é de extrema

importancia.
1. DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

1.1 A problematica: Direito Penal Tributario ou Direito Tributario Penal? llicito
tributario e infracdo tributéria

O tributo existe para que o Estado possa prover de forma satisfatoria suas
atividades, afigurando-se instrumento de arrecadacdo cujo objetivo é angariar fundos para a
consecucdo das atividades estatais. Paralelamente a essa funcdo, o tributo também constitui
ferramenta da qual o Estado dispBe para intervir na economia, razdo pela qual assume também a

funcéo extrafiscal’.

O Estado - quando do regular exercicio de instituir e cobrar os tributos - deve
legalmente prever a ocorréncia de um fato gerador, fornecer subsidios para identificar o sujeito
passivo da obrigacdo tributéria, indicar como sera apurado o montante a ser pago em funcéo de tal
obrigacdo, bem como definir as penalidades a serem aplicadas no caso de descumprimento de tais

preceitos?.

A realidade mostra que os tributos nem sempre foram aceitos pela sociedade
por entendé-los como violagdo ao patrimonio. Ocorre que a partir do momento em que o Estado

abusa do poder de tributar, seja dificultando a defesa do contribuinte, seja aumentando

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 73.
2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas,
1995, p. 18.
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sobremaneira a carga tributéria, a repulsa aos referidos tributos tende a se intensificar®.

Nesse contexto, as infracdes tributarias decorrem de violagcdes de normas que
versam ou sobre a instituicdo e a exigibilidade dos tributos, seu fato gerador, aliquotas, ou acerca
das obrigacdes dos contribuintes®. Se determinado fato configurar infracdo tributaria sera regulado
por elementos tipicos do Direito Tributario Penal, em que se aplicam sancBes de ordem

administrativa®, como, por exemplo, a multa pelo atraso no pagamento do tributo.

Assim, nem toda infracdo tributéria, explica Hector Villegas, configura ilicito
tributdrio, mas para que este reste configurado é preciso verificar a ocorréncia daquela®. Isso
significa que ndo é qualquer atraso no cumprimento de uma obrigagdo tributaria que configurara
um crime. Para tanto, é preciso que a conduta praticada esteja previamente tipificada como tal,
incidindo, nesse caso, as normas afetas ao Direito Penal Tributario. Havendo crime, ao lado das
sangdes administrativas, aplicam-se também as sangdes penais que consistem em penas restritivas

de liberdade e multa’.

Tanto os ilicitos tributarios como as infracdes tributarias decorrem de uma néo-
observancia a preceitos legais®. Hector Villegas, em um primeiro momento, afirma que o traco
distintivo entre a infragdo tributaria e o ilicito tributario é tdo-somente a roupagem conferida por
lei no sentido de tipificar como crime determinadas infragdes tributarias®. Na mesma linha de
raciocinio, Ives Gandra da Silva Martins afirma que as infracdes tributarias sdo viola¢Ges que ndo

repercutem na esfera penal, ao passo que os delitos ou ilicitos tributarios, além de consequéncias

3 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas,
1995, p. 13.
4 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 21.

® EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 21.

® Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancéo tributéria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 14.
" ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas,
1995, p. 18/19.
8 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo.Infrages tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 12.

9 Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancao tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 14.
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administrativas, produzem efeitos também na seara criminal *°.

Portanto, uma conduta deixa de ser considerada tdo-somente infracdo tributaria
e passa a ser concebida também como ilicito tributario na medida em que venha a afetar
sobremaneira a sociedade, e, portanto, o legislador eleva essa conduta a condi¢éo de crime. E por
questdes da natureza da san¢do, bem como de sua especificidade e de questbes de ordem politica,

ha um desdobramento da infracéo tributaria em ilicito fiscal*,

Ante a essas conclusfes e feitas as distin¢Bes entre a infracao tributaria e o
ilicito tributario, serdo analisados, especificamente, os ilicitos, procurando abordar os aspectos
gerais e essenciais para o debate que se pretende travar no sentido de examinar a relacéo entre o
término do processo administrativo fiscal e a acdo penal nos crimes do artigo 1°, caput,da lei que
define os crimes contra a ordem tributaria. Para tanto, este estudo ira se ater, neste primeiro
momento, a analise do bem juridico tutelado pelo artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 - a qual
define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagcbes de consumo, e da outras
providéncias -, de sua taxionomia, dos sujeitos passivo e ativo, da natureza juridica e das

elementares objetivas e subjetivas do tipo.

1.2 Do bem juridico tutelado pela Lei n. 8.137/1990

O legislador quando se debruga diante de um ente e por meio de um juizo de
valor manifesta seu interesse em tutela-lo juridicamente faz convergir toda sua valoragdo na
elaboracdo de uma norma, elevando o ente ao status de bem juridico. Contudo, ha bens juridicos
pelos quais o legislador tem maior interesse em proteger. Nesses casos, todos os esforgos se

confluem na elaboracdo de um tipo penal, o que faz com que estes bens juridicos passem a ser

9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sanc&o tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 29.
11 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 7.
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penalmente tutelados™?.

A nocdo de bem juridico é de extrema importancia eis que ndo se concebe que
uma conduta seja tipificada como crime sem que venha lesar, violar ou até mesmo expor a perigo
um determinado bem juridico®®. H& na doutrina quem entenda que a finalidade do tipo se verifica
por meio do bem juridico por ele tutelado, ou em outras palavras, € o bem juridicamente tutelado

pela lei penal que confere a lei um sentido, uma finalidade™.

Se 0 bem juridico ganha importancia na medida em que atribui a lei penal um
sentido, tem-se que qualquer norma que venha tipificar uma conduta que nao lesione ou exponha a
perigo um bem ¢é inconstitucional. Desenvolvendo essa afirmacdo, pode-se concluir que toda
norma na qual ndo se possa identificar um determinado bem revestido ao menos de um minimo de
valor e importancia social deve ser expurgada do ordenamento por ndo ser compativel com o texto

constitucional*®.

A Constituicio Federal, em seu artigo 1°, caput™®

, afirma que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, 0 que significa que o Estado
deve sempre estar atento aos direitos e garantias dos cidaddos, velando pela dignidade e
integridade da pessoa humana em face do Poder Piblico™. Assim, a protecdo penal s6 se faz
legitima quando essencial para resguardar condi¢cBes de dignidade, vida e liberdade do ser

humano, propiciando assim o desenvolvimento social*’.

12 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 457.

¥ FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° ao 3°, 11, 12, 15 ¢ 16
da Lei n. 8.137, de 27/12/1990, e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002,

1p- 21.
14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 464.

15 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando.Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 133.

16 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° ao 3°, 11, 12, 15 e 16

da Lei n. 8.137, de 27/12/1990, e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 24/25.
7 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v. I, p.
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Fernando Capez aponta que toda vez que o legislador tipifica uma conduta esta
por limitar a liberdade dos cidaddos. Ocorre que, em funcdo do principio da proporcionalidade,
essa limitacdo deve trazer beneficios a sociedade. Em outras palavras, afirma que a tipificagdo so
se justifica se for vantajosa para a sociedade’®. Nesse sentido, ndo é proporcional tipificar uma
conduta e assim, portanto, limitar a liberdade das pessoas, sem que este tipo tenha como fim a

protecdo de um bem juridico.

H& na doutrina quem identifiqgue o bem juridico ndo apenas como um bem
considerado em si mesmo, mas como uma relacdo de disponibilidade existente entre um
determinado sujeito e um bem. Desse modo, busca-se tutelar com a norma penal o direito de
determinado ente dispor acerca de um bem®. Aplicando essas consideracdes ao estudo da Lei n.
8.137/1990, identifica-se essa relacdo, a qual se fez alusdo como aquela existente entre o0 sujeito
ativo da obrigacéo tributaria, o Estado e o bem que, nessa hipétese, seria a receita proveniente da

tributacdo?.

Ora, se ao Estado coube o dever de fomentar atividades, tais como: educacéo,
salde, transporte, entre outros, é evidente que precisa de verbas®. No intuito de assegurar sua

arrecadacdo o Estado cria tributos, atividade essa que se encontra amparada pela Constituicéo

|22

Federal““e pelo Codigo Tributéario nacional e que ndo pode sofrer interferéncia, quer por parte de

particulares, quer por parte de agentes publicos. Em fungéo disso, o que a Lei n. 8.137/1990 tutela
- NO que pertine aos crimes em estudo - é a relacdo que se verifica entre o0 Estado e os tributos em

geral®,

79/80.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, v. I, p. 21/22.
19 ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 465.

2 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 48.

2L ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 73.

22 Capitulo | do Titulo VI da Constituicdo Federal - Do Sistema Tributario nacional.

2 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 48.
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N&o pode o contribuinte se esquivar da legislacao tributéria a pretexto de, por
exemplo, considerd-la muito onerosa. O Estado é o ente competente para criar tributos, prever
aliquotas, penalidades, conceder imunidade e isencdo, em outras palavras, € ele quem esta
autorizado a dispor acerca do crédito tributario. De modo que ndo podendo tolerar qualquer
intervencdo de outro ente na relagdo existente entre o Fisco e 0 montante apurado pela tributacéo,

o legislador editou a Lei n. 8.137/1990 no intuito de protegé-la penalmente como bem juridico.

1.2.1 Os crimes tributarios previstos no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 e sua
taxionomia

Na tentativa de enquadrar os crimes previstos no caput do artigo 1° da Lei n.
8.137/1990%* dentro do sistema adotado pelo Codigo Penal brasileiro, Juary C. Silva admite que
estejam classificados entre os crimes contra a Administracdo Publica®. Contudo, divergindo de tal
orientacdo, Misabel Abreu Machado Derzi entende que 0s crimes contra a ordem tributaria nao

podem ser equiparados aos crimes contra a Administracdo Publica®.

A Professora Misabel Abreu Machado Derzi afirma que os crimes contidos no
Titulo X1 do Codigo Penal ndo se confundem com os crimes contra a ordem tributéria.
Sustenta, ainda, que os ilicitos fiscais sempre tiveram regramento em legislacdo esparsa, sendo em

primeiro momento regidos pela Lei n. 4.729/1965 e posteriormente pela Lei n. 8.137/1990.

Segundo a doutrinadora alguns crimes contra a Administracdo Publica e os

crimes contra a ordem tributaria promovem o enriquecimento, evidentemente ilicito, daquele que

2 Artigo 1° caput, da Lei n. 8.137/1990. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessdrio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informagdo, ou prestar
declaragéo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizagdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 111 - falsificar ou alterar
nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel; 1V -
elaborar, 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, relativo a venda de mercadoria ou
prestacdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo. Pena: reclusdo, de 2
(dois) a 5 (cinco) anos e multa.

5 gILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 29.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Alguns aspectos ainda controvertidos relativos aos delitos contra a ordem
tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: jul./set., n. 31, 2000, p. 201/216.
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o pratica®’. Contudo, explica, naqueles a obtenco da renda é fruto exatamente do crime, ja nestes
- nos crimes contra a ordem tributaria - 0 numerario é antecedente ao crime, ou seja, primeiro se
obtém um ganho que seria tributavel e, posteriormente, por fraude, ndo se leva aos cofres publicos
0 montante devido®®. Ndo obstante tais consideracdes, a equiparacdo ou ndo dos crimes contra a
ordem tributaria aos crimes contra a Administracdo Plblica ndo se restringe apenas aos

argumentos da Professora Misabel Derzi.

Para concluir, se os referidos ilicitos podem ou ndo ser classificados como
crimes contra a Administragdo é imperioso analisar o que o Direito Penal entende como
Administracdo Publica. Paulo José da Costa Junior afirma que quando a lei penal fala em
Administracdo Publica esta a falar ndo apenas da administracdo strito sensu, ou seja, em Poder
Executivo®. Nelson Hungria afirma que quando o legislador trouxe para o Direito Penal a referida

expressdo falou menos do que queria®.

Para o Direito Penal, portanto, a concepcdo acerca do que venha a ser
Administracdo Publica se distancia da conotacdo dada pelos administrativistas, assumindo uma
feicdo muito mais ampla, abarcando todo e qualquer 6rgdo devidamente instituido ou atividade
realizada pelo Estado para a satisfacdo do bem comum3!. E é exatamente sobre esse prisma que se
deve verificar se os ilicitos fiscais podem ou ndo ser classificados como crimes contra a

Administragdo Publica.

Como dito alhures, para atingir seus objetivos o Estado necessita de recursos.

Nesse sentido, a sociedade deve arcar com o financiamento das atividades estatais®>. Em outras

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Alguns aspectos ainda controvertidos relativos aos delitos contra a ordem
tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: jul./set., n. 31, 2000, p. 201/216.
% DERZI, Misabel Abreu Machado. Alguns aspectos ainda controvertidos relativos aos delitos contra a ordem
tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: jul./set. , n. 31, 2000, p. 201/216.

2 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, v. I11, p. 177.

% Apud SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 29/30.
31 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v. 1V, p. 340/341.
%2 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° ao 3°, 11, 12, 15€e 16
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palavras, tem-se que a falta de arrecadagdo em virtude de sonegacdo fiscal, por exemplo,

compromete as atividades estatais, afetando desta feita toda a coletividade.

Ora, se o conceito de Administracdo Publica a que alude a lei penal abrange ndo
apenas a administracdo em sentido estrito, mas também todas as atividades prestadas pelo Estado
no intuito de promover o bem coletivo, é inegdvel que os crimes contra a ordem tributaria estdo
equiparados aos crimes contra a Administracdo Publica. Nao importa que estejam previstos em
legislagdo esparsa. Ademais, quando a Lei n. 8.137/1990 se refere a ordem tributaria esta se
reportando a um conjunto de leis relacionadas a matéria tributaria e que compdem o Sistema
Tributario Nacional®® e que encontra sua raz&o de ser na propria Administracio Piblica.

1.3 Sujeitos ativo e passivo dos crimes previstos no artigo 1°, caput,da Lei n.
8.137/1990

Sujeito ativo de um crime é aquele que pode pratica-10®. E aquele sujeito que
pratica a conduta prevista na lei penal ou ainda aquele que, sem praticar diretamente a conduta,
tem o controle acerca do comportamento realizado por outrem®. Cezar Roberto
Bitencourt afirma que o sujeito ativo de um crime € aquele que pratica total ou parcialmente uma

conduta tipificada como tal®®.

Nos crimes contra a ordem tributaria, notadamente, naqueles tipificados no
caputdo artigo 1° da Lei n. 8.137/1990, a conduta tipica pode ser praticada pelo sujeito passivo da
obrigacéo tributaria, podendo ser contribuinte ou responsavel tributario®’. Nessas condigdes, o

sujeito passivo na relacdo tributaria recebe também a condicdo de sujeito ativo de um ilicito

da Lei n. 8.137, de 27/12/1990 e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 25.
3 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 15.
% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4 .ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 191.
35 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 49.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, v. I, p. 163.
37 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 49.
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penal®,

A Lei n. 5.172/1966 - que instituiu o Codigo Tributario nacional - dispde, em
seu artigo 121°°, que o sujeito passivo da obrigagéo tributaria é aquele obrigado ao pagamento do
tributo ou penalidade pecuniéria, classificando-o como contribuinte ou responsavel. Fazendo uma
incursdo no Direito Tributario, pode-se afirmar que contribuinte é espécie do género sujeito
passivo da relagdo tributéria e é aquele que tem ligacdo direta com o fato gerador da obrigacdo

tributaria®®.

Por outro lado, o responsavel de que trata o inciso Il do pardgrafo Unico do
artigo 121** do Caddigo Tributario nacional, igualmente espécie do género sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, é todo aquele que apesar de ndo ter uma ligacdo direta com o fato gerador, a
lei determina que assim o seja*’. Em outras palavras, responsavel é aquele que ndo possui relacio
indireta com o fato gerador, mas foi escolhido por lei para figurar como sujeito passivo da relagcdo

tributaria, guardando com aquele nexo de causalidade®.

Contudo, considerando que o sujeito passivo de uma obrigacdo tributaria pode
ser tanto pessoa fisica quanto juridica*®, entende-se que equiparar o sujeito passivo tributario ao
sujeito ativo dos crimes em comento ndo deve ser a solugdo mais adequada. A pessoa juridica ndo

pode figurar como sujeito ativo de um crime vez que s6 a pessoa fisica pode o praticar®.

3% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Atlas,
1995, p. 65.
¥ Artigo 121 do Cédigo Tributario nacional. Sujeito passivo da obrigacéo tributaria é a pessoa obrigada ao pagamento
de um tributo ou penalidade pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: I -
contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; 11 -
responsavel, quando, sem revestir a condi¢éo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.
4 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso de direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 167.
41 Artigo 121, paragrafo tnico, 11, do Cédigo Tributario nacional. Responsavel, quando, sem revestir a condicéo de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢ao expressa de lei.
42 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 136.
“ ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 133.
“ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 136.
% COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. InfracOes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 162.
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No que tange a possibilidade da pessoa juridica ser ou ndo autora de um ilicito
ha duas correntes. A primeira ¢ a denominada teoria da ficcdo, segundo a qual a pessoa juridica
ndo passa de uma ficcdo legal, ndo havendo possibilidade de atribui-la responsabilidade penal por
carecer de vontade prdpria, visto que a vontade da pessoa juridica seria tdo-somente um reflexo da

vontade de pessoa natural que se encontra por traz dela®®.

Em contraposi¢do, a teoria organicista afirma que a pessoa juridica ndo é uma
ficcdo, mas sim realidade. Seria entdo um organismo dotado de existéncia propria e de efetiva
vontade coletiva®’. Adotando essa teoria, chega-se a concluséo de que as pessoas juridicas, por
terem vontade propria relativamente as pessoas fisicas, poderiam ser responsabilizadas penalmente
por seus atos*®. Contudo, o deslinde da questio passa, necessariamente, por uma analise do texto

constitucional.

A Constituicdo Federal consagrou o principio da responsabilidade penal
pessoal, que seria um elo, um liame psicologico existente entre um homem e uma atividade.
Igualmente consagrado pela Carta Constitucional é o principio da culpabilidade que estaria ligado
ao elemento volitivo. Ora, se a pessoa juridica por sua prépria natureza ndo possui consciéncia de
seus atos, evidente que a sua vontade é reflexo da vontade de seus administradores, s6cios ou
gestores, ou seja, falta-lhe a conduta, a exteriorizacdo de vontade propria. De outra banda, a
culpabilidade é insita da natureza humana, ndo fazendo sentido censurar ou reprovar a pessoa

juridica, mas sim quem esta em seu comando®.

Trazendo essas consideragdes para 0s crimes contra a ordem tributéria, o artigo

46 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas,
1995, p. 65.
4" RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, v. 11, p. 670.
48 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributéario: crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas,
1995, p. 66.
4 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 158/159.
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173, § 5°°, da Constituicdo Federal afirma que lei estabelecera a responsabilidade das pessoas
juridicas, observada sua natureza e sem prejuizo da responsabilidade de seus dirigentes, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular. Em um primeiro
momento observa-se que a ordem tributaria ndo é sequer mencionada pelo referido artigo.
Ademais, esse dispositivo ndo autoriza interpretacdo no sentido de que as pessoas juridicas podem

|51

figurar como sujeito ativo de uma infracdo penal™, isso porque o termo, observada sua natureza,

impde a conclusdo de que a responsabilidade a que alude o artigo ndo tem natureza penal®?.

Neste mesmo sentido leciona Rogério Greco para o qual a pessoa juridica ndo
comete crimes, quem os comete sdo as pessoas fisicas que atuam na condicdo de gestores®. Segue
afirmando ainda que a vontade da pessoa juridica nada mais é do que a manifestacdo daqueles que
a tém sob comando e que, devendo a lei penal ser aplicada apenas como Ultima medida, as san¢oes
de ordem administrativa ja seriam suficientes para responsabilizar a pessoa juridica, notadamente

ante a evidente impossibilidade de aplicagio da pena restritiva de liberdade*.

Igualmente, entende-se que o artigo 225, § 3° da Constituicdo Federal® ndo
permite que pessoas juridicas figurem como sujeito ativo dos crimes em estudo. Isso porque,
segundo Luiz Regis Prado, o legislador relaciona a conduta a pessoa fisica e atividade a pessoa
juridica, de modo que se o Direito Penal tem como pilares a conduta, a individualizacdo da pena e

a culpabilidade néo é possivel, mediante interpretacdo sistematica do ordenamento constitucional,

% Artigo 173, § 5°, da Constituicdo Federal. A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicfes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

%1 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal da constituicdo. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 161.
%2 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 163.

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 191.

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 194/195.

55 Artigo 225, § 3° da Constituicdo Federal. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da
obrigac¢do de reparar os danos causados.
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admitir a pessoa juridica como autora de um delito®®.

Portanto, o artigo 11, caput,da Lei n. 8.137/1990°" n4o autoriza o entendimento
de que a pessoa juridica pode assumir a condicdo de sujeito ativo em concurso dos crimes contra a
ordem tributaria. A hipdtese aqui é de considerar a pessoa juridica representada por seu diretor,
gestor, enfim, pela pessoa fisica por ela responsavel®®, ou seja, aqui efetivamente quem é o sujeito

ativo ndo é a pessoa juridica, mas sim a pessoa fisica que a tem sob comando.

Conclui-se, portanto, que o sujeito ativo dos crimes estampados no artigo 1°,
caput,da Lei n. 8.137/1990 sdo sujeitos passivos - pessoas fisicas - da obrigacdo tributaria, que,
por si mesmas ou por intermédio de uma pessoa juridica, venham reduzir ou suprimir tributos

mediante uma das condutas previstas nos incisos do supracitado dispositivo legal.

No que tange ao sujeito passivo dos crimes contra a ordem tributaria ndo ha
nenhuma grande consideracdo a ser feita. Afigura-se intuitivo que sdo as pessoas juridicas de
direito publico competentes para instituicdo e cobranca dos respectivos tributos que, na hipétese
do caput do artigo 1° sdo titulares do bem juridicamente tutelado®, aqui entendido como a

relagdo de disponibilidade entre o Estado e 0 montante arrecadado por intermédio da tributacdo®.

Interessante também ¢ a licdo de Roberto dos Santos Ferreira, a qual aderimos,
no sentido de incluir igualmente como sujeito passivo, na medida em que os ilicitos tributarios
produzem efeitos macrossociais, toda a coletividade. Desta forma, séo sujeitos passivos a Uniédo,

os Estados, os Municipios, as autarquias dotadas de capacidade para arrecadacao de tributos e 0s

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v. I, p.
147/148.

" Artigo 11 da Lei n. 8.137/1990. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os
crimes definidos nesta lei, incide nas penas a esses cominadas, na medida de sua culpabilidade.

% COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infrages tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 162.

5 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Florianépolis: Obra Juridica, 1997, p. 48.
% EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 48.
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administrados®.
1.4 Natureza dos crimes previstos no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990

1.4.1 Dos tipos do caput do artigo 1°

Da leitura do artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990% ¢ possivel assinalar duas
acOes que compbem o nucleo do tipo penal, quais sejam: reduzir ou suprimir. Para a configuracéo
do delito em apreco, exige-se que o sujeito cause efetivo prejuizo ao erario, reduzindo ou
suprimindo tributo, contribuicdo social e qualquer acessério, mediante uma das condutas

estampadas nos incisos do referido dispositivo legal®®.

Nesse sentido, assevera o Procurador Regional da Republica José Alves Paulino
que os tipos previstos no caput do artigo 1° da Lei n. 8.137/1990 exigem, além de uma acédo
consubstanciada em uma das condutas previstas nos incisos, um resultado consistente na efetiva
reducdo ou supressdo do tributo e uma finalidade, qual seja, 0 ndo-pagamento ou 0 pagamento
feito a menor do tributo, contribuicdo social e qualquer acessério. Ao concluir, salienta que esses

trés elementos devem coexistir para que se verifique uma conduta delituosa®.

Importante ressaltar que o fato dos tipos penais em aprego terem como crime-
meio a falsidade ideoldgica ou material - crimes formais - ndo os desnaturam, ou seja, continuam
sendo crimes de dano ou de resultado. A lei é cristalina ao exigir a reducdo ou supressdo do

montante devido ao Fisco, sendo assim, ante a auséncia do resultado o crime no se caracteriza®.

. FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° ao 3°, 11, 12, 15 e 16
da Lei n. 8.137, de 27/12/1990, e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 62.

62 Artigo 1° caput, da Lei n. 8.137/1990. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessdrio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informagdo, ou prestar
declaragéo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 111 - falsificar ou alterar
nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel; 1V -
elaborar, 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
prestacdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo. Pena: reclusdo, de 2
(dois) a 5 (cinco) anos e multa.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Crimes contra a ordem tributaria. 4. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 162.
% PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 17/18.
% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Atlas,



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

24

E este também € o entendimento de Alecio Addo Lovatto, que reconhece que 0s crimes-meio sdo

formais®, contudo, os delitos estampados no artigo 1°, caput,da Lei n. 8.137/1990 sdo materiais®’

Levando-se em consideracdo que o Direito Penal entende como crime material
aquele que consiste em uma conduta e em uma modificacdo no mundo dos fatos, elemento este
também chamado de resultado®, ndo hé& 6bice algum para enquadrar-se os ilicitos do caput do
artigo 1° do referido diploma legal dentro dessa modalidade. Portanto, conclui-se que os crimes

em analise sdo crimes materiais.

1.5 Elementares genéricas

Antes de se adentrar especificamente nas elementares objetivas e subjetivas,
cumpre esclarecer que este trabalho ird se ater tdo-somente as elementares comuns existentes entre
os incisos do artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990. A abordagem das peculiaridades de cada
elementar ird certamente mudar o enfoque desta pesquisa, que consiste na analise da possivel
relacdo existente entre a decisdo administrativa proferida no contencioso fiscal e a acdo penal nos

crimes do mencionado artigo.

Elementares, no entendimento de Rogério Greco, sdo estruturas imprescindiveis

a formacao do proprio tipo penal®

. S80 organismos sem 0s quais a conduta é tida como atipica, ou
seja, ndo se enquadra perfeitamente a norma penal. Sob esse prisma, as elementares podem ser
divididas em objetivas e subjetivas. As elementares objetivas sdo aquelas referentes a realidade,

aquelas que existem no mundo fatico e que precisam estar descritas no tipo penal .

Adversamente, as elementares subjetivas sdo aquelas afetas a vontade do sujeito

1995, p. 78.
% LOVATTO, Alecio Addo. Crimes tributérios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 75.
7 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Florianépolis: Obra Juridica, 1997, p. 44.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, v. I, p. 146.
8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 188.
0 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, v. I, p. 173.
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ativo’®. Seriam, como afirma Welzel, as circunstancias que compdem o estado psicoldgico do
autor do fato’?. S&o exatamente esses elementos que serdo analisados neste momento, para o qué,
evidentemente, serdo aplicados os conceitos acima descritos aos crimes contra a ordem tributaria,

notadamente, aqueles previstos nos artigos 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990.

1.5.1 Elementares objetivas

Como relatado anteriormente, este autor defende que os crimes do caput do
artigo 1° da Lei n. 8.137/1990 sdo materiais e por isso precisam, para sua consumacao, da efetiva
reducdo ou supressdo de um tributo ou contribuicéo social e qualquer acessorio. Nesse sentido, as
condutas reduzir e suprimir - tributo, contribuicdo social e acessorio - sdo essenciais para a
configuracdo dos crimes em questdo. A expressao suprimir, segundo Andreas Eisele, significa a
conduta de ndo pagar ao Fisco o montante devido. Nessa hipdtese, o obrigado ao pagamento do
tributo, contribuicdo social e acessorio ndo estaria cumprindo com sua prestacdo na relacdo

juridica tributaria”.

Ja a expressdo reduzir seria 0 mesmo que minorar, diminuir o montante
devido™. Antonio Corréa afirma que na reducdo o devedor tributario reconhece sua obrigago
guanto ao pagamento, mas ndo o faz corretamente e se locupleta com a diferenca entre o devido e
o efetivamente pago’. Neste sentido, verifica-se que a supressio, por consistir no ndo-pagamento

da totalidade do devido, é mais ampla que a reducio’®.

Interessante € o posicionamento de Jose Alves Paulino que entende que

™ CREGO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 189.
2 Apud PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
v. 1, p. 186.

" EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 142.
" COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 115.
® CORREA, Antonio. Dos crimes contra a ordem tributaria: comentérios & Lei n. 8.137, de 27/12/1990. S&o Paulo:
Saraiva, 1994, p. 73/74.
6 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infrac0es tributarias e delitos fiscais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 115.
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constituiria crime impossivel o ndo-pagamento de um tributo, contribuicdo social e acessorio
mediante a supressdo ou reducdo por absoluta impropriedade do meio empregado. Entende o

doutrinador que ambas as condutas sao afetas a lei, conforme dispositivo constitucional .

Em verdade, a matéria afeta a lei € a questdo ligada a hipdtese de incidéncia,
sua alteracdo ou até mesmo exclusdo. A conduta tipica na lei dos crimes contra a ordem tributaria
tem fundamento nos atos praticados tendentes ao ndo-pagamento ou ao pagamento a menor do

montante devido ao Estado’®.

Dito isso, € de se perguntar: supressao ou reducdo de qué? Bem, o préprio texto
legal apresenta a resposta. Cuida-se de reduzir ou suprimir tributos, contribui¢des sociais e

acessorios, elementos esses que assumem igualmente a condicdo de elementos do tipo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 145’°, afirma que os tributos sdo
impostos, taxas e contribuices de melhoria. O Cédigo Tributario nacional® também adota a

182, Contudo, a doutrina afirma

teoria tripartite, dispondo no mesmo sentido do texto constituciona
que cinco sdo as especies de tributo: impostos, taxas, contribui¢des sociais, contribuicoes de

melhoria e empréstimos compulsérios®.

Adotando-se a teoria de que os tributos sdo divididos em cinco espécies, €

importante esclarecer que as contribui¢fes sociais dividem-se em contribuicdes de interesse de

" PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 18.
® EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 142.
™ Artigo 145 da Constituicdo Federal. A Unio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos: I - impostos; 11 - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do; Il -
contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.
8 Artigo 5° do Cédigo Tributério nacional. Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicées de melhoria.
81 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° a0 3°, 11, 12,
15e 16 da Lei n. 8.137, de 27/12/1990, e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 59.
8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 70.
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categorias profissionais, de intervencdo no dominio econdmico e de seguridade social®

. Quanto a
essa Ultima, adverte Alecio Addo Lovatto®*, essa ndo esta acobertada pela Lei n. 8.137/1990, mas
sim pela Lei n. 9.983/2000, que introduziu o artigo 337-A% no Cédigo Penal brasileiro®®, ou ainda

pelo artigo 168- A também do Codigo Penal®.

Relativamente a contribuicdo social a qual alude o artigo 1° caput, Lei n.
8.137/1990, entende-se que por ser modalidade de tributo® nio precisaria estar de forma
expressa®, mas se assim esta é tdo-somente para demonstrar o excesso de zelo do legislador no
intuito de proteger a Administracdo Publica. Quanto aos acessorios, tem-se que esses Sa0
decorrentes da infracdo tributéria; sdo as multas, os juros de mora e a corre¢cdo monetaria oriundos

do inadimplemento da obrigacéo tributaria®.

1.5.2 Elementar subjetiva

A punicdo a titulo de culpa no Direito Penal é excecdo®. N&o havendo

dispositivo expresso na Lei n. 8.137/1990 nesse sentido, 0os crimes contra a ordem tributéria s6

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 71.
8 LOVATTO, Alecio Ad&o. Crimes tributérios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 95.
8 Artigo 337-A, caput, do Cédigo Penal. Suprimir ou reduzir contribuicéo social previdenciaria e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas: | - omitir folha de pagamento da empresa ou de documento de informagdes previsto
pela legislagao previdenciaria segurados, empregado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador autbnomo ou a
este equiparado que lhe preste servigos; 11 - deixar de langar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da
empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de servicos; 111 -
omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes pagas ou creditadas e demais fatos
geradores de contribuicdes sociais previdenciarias. Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
EISELE, Andreas. Crime contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 143.
Artigo 168-A do Codigo Penal. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional. Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. §1° Nas
mesmas penas incorre quem deixar de: | - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do
publico; 11 - recolher contribuicbes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou custos
relativos a venda de produtos ou a prestacdo de servigos; Il - pagar beneficio devido a segurado, quando as
respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.
8 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 193.
8 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 159.
% LOVATTO, Alecio Addo. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 96.
' Artigo 18, paragrafo Unico, do Cédigo Penal. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

8
87

>
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admitem a modalidade dolosa®. O dolo &, por natureza, o elemento subjetivo da conduta tipica®®
e, como adverte Enrico Ferri, consiste na intencdo ndo apenas na pratica do ato, mas também na

producdo de um resultado®.

O dolo exige que o agente tenha conhecimento acerca das estruturas normativas
e juridicas que constituem o delito. Contudo, é dispensado extremo rigor na afericdo desse
requisito. O que verdadeiramente deve se perquirir € se 0 agente possui minimamente um

conhecimento acerca destes elementos®.

Ha tipos que ndo exigem nenhuma finalidade especifica, como por exemplo o
homicidio simples. Adversamente, quando o tipo penal exige o dolo especifico, é necessario que o
sujeito ativo pratique uma acdo visando a atingir uma finalidade em especial®®, finalidade essa
que, segundo Andreas Eisele, é estabelecida na prdpria norma penal e é imprescindivel a
caracterizacéo do crime®’.

Aplicando essas consideracdes aos crimes em comento, observar-se-4 que o
legislador exige - tratando-se dos tipos contidos no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 - que o
sujeito livre e conscientemente, mediante uma das condutas previstas nos incisos, tenha como
objetivo suprimir ou reduzir tributo, contribuicdo social e acessorios. Neste sentido leciona Hugo
de Brito Machado, segundo o qual ndo ha de se falar em crime sem que esteja presente o dolo

especifico®™.

Por tais razBes é que a doutrina aponta que a fraude é essencial a configuracéo

do tipo penal®®. Assim, para restar caracterizado o crime em apreco é preciso que o agente tenha a

%2 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Florianépolis: Obra Juridica, 1997, p. 26.
% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 188.

% FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. Traduco de: Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1996, p. 393.
% BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 391.
% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. I, p. 181.
9 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 144.
% MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 39.
% MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 34.
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intencdo de ndo pagar o montante devido e que volte sua conduta para atingir tal desiderato’®.

Exige-se, portanto, a pratica dolosa de alguma das condutas previstas nos incisos do artigo 1°,
caput, da Lei n. 8.137/1990; o resultado; e a finalidade especifica de ndo pagar no todo ou em

parte o montante devido*.

2. ACONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO

2.1 Obrigacao tributéaria
2.1.1 Hipotese de incidéncia

Como afirmado no capitulo anterior, os crimes tipificados no artigo 1°, caput,da
Lei n. 8.137/1990 sdo materiais. Portanto, € necessario que se verifique a efetiva reducédo ou
supressdo de tributo, contribuicdo social e acessorios, ou seja, a conduta recai sobre um montante
devido ao Fisco. Assim, a existéncia de um débito relativamente a um credito tributario é de

extrema importancia nos crimes em estudo.

Sem a existéncia do crédito devido ndo ha como se falar em supressdo ou
reducdo, em outras palavras, em ndo-pagamento ou pagamento a menor’®’. Na mesma esteira
desse entendimento, Hugo de Brito Machado afirma - relativamente aos crimes materiais em
comento - que a conduta consistente na reducdo ou supressdo pressupde um tributo devido®. Por
tais consideracdes, é forcoso concluir que o estudo do crédito tributario é essencial a anélise dos

crimes previstos no caput do artigo 1° da Lei que define os crimes contra a ordem tributéaria.

Levando-se em consideracdo que a constituicdo do crédito tributario se da por

104

meio do langamento~", o estudo desse instituto também assume, igualmente, grande importancia.

¥1 | OVATTO, Alecio Ad&o. Crimes tributérios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 80.
102 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios & Lei n. 8.037/0990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 0999, p. 07/08.

192 MORAES, Suzane de Farias. Prévio esgotamento da via administrativa como condicdo para acéo penal nos crimes

contra a ordem tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: outubro, n. 97, 2003, p. 85/95.

108 M ACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 159.
104 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
769.
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Contudo, antes de se adentrar especificamente nas questdes relativas ao langamento tributério,
cumpre-se tecer algumas consideragdes acerca da hipdtese de incidéncia, do fato gerador e da
obrigacdo tributaria, para que sé assim se possa - por meio do estudo do langamento - chegar ao

crédito definitivo.

Inicialmente, observa-se que o artigop 5° I, da Constituicdo

Federal'®

estabelece que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo por forcga de
lei, refletindo, desta feita, o principio da legalidade. Segundo Alexandre de Moraes, tal principio
tem como escopo evitar o uso indiscriminado e arbitrario do poder por parte do Estado. Assim, s6

as normas elaboradas em observancia ao devido processo legislativo sdo instrumentos habeis a

criar obrigacBes para os administrados'®.

Nesse contexto, a obrigacdo tributaria sé pode estar prevista em lei. Dai decorre
que a lei deve trazer consigo os contornos e delineamentos de um fato e conferir a esse o poder de

107

criar um vinculo juridico entre o0 administrado e o proprio Estado™". A essa previsdo legal abstrata

o Direito Tributario confere o nome de hipétese de incidéncia'®.

Alfredo Augusto Becker aponta que a hipotese de incidéncia ao ser analisada
pode ser fracionada em dois elementos constitutivos. O primeiro, e mais importante, € o nucleo
que possibilita a atribuicdo de género ao tributo. Assim, se um tributo possui como base de calculo

a importacdo, o género desse tributo sera de importagdo®

. O segundo elemento séo 0s aspectos
adjetivos que, ao conferirem qualidade ao nucleo, d&o-lhe maior ou menor amplitude. Portanto, se

no exemplo citado a lei estabelecer um tributo que tenha como base de calculo a importacéo de

105 Artigo 5° I1, da Constituicdio Federal. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

1% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 71.

17 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 119.

108 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 57.

109 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 329/330.
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mercadorias industrializadas, os termos mercadorias e industrializadas estdo a especificar o

tributo™*°,

Interessantes sdo as colocacBes de Geraldo Ataliba no sentido de acrescer a
esses elementos, 0s aspectos subjetivo e temporal. Segundo esse doutrinador, o aspecto subjetivo é
insito a propria previsdo legal e especifica os sujeitos da obrigagdo tributaria quando de seu
surgimento'!!. Seria, portanto, uma espécie de direcionamento dado pelo legislador & norma.
Relativamente ao aspecto temporal, afirma que a hipdtese de incidéncia traz em seu bojo
elementos temporais relevantes para a sua concretizagio no mundo fatico™'?. Estabelece, portanto,
0 momento em que surge o fato gerador da obrigag&o tributéria, assim entendida a materializacéo

no mundo fatico da hipdtese de incidéncia.

Contudo, entende-se que tanto o0s aspectos subjetivos quanto os temporais,
assim classificados por Geraldo Ataliba, estdo contidos dentro daquilo que Becker chama de
aspectos adjetivos. Quando a hipotese de incidéncia faz alusdo a um ou mais sujeitos, bem como
ao momento em que considerara ocorrido o fato gerador da obrigacéo tributaria, ndo esta fazendo

outra coisa a ndo ser qualificar, ou melhor, atribuir qualidades ao seu nucleo.

Nesse sentido, o préprio Becker afirma que existem inimeras qualidades que
podem ser eleitas pelo legislador para adjetivar o nucleo e uma delas seria a escolha de um
sujeito™, Sendo assim, ndo se verifica 6bice para adotar a divisdo feita por Alfredo Augusto
Becker e considerar que sdo aspectos da hipotese de incidéncia o nucleo e as circunstancias

adjetivas.
2.1.2 Fato gerador

Todo direito subjetivo nasce da subsuncéo de um fato a uma norma, ou seja, do

10 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 330.
11 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 83.
112 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 95.
13 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 331.
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acontecimento no mundo fatico de algo previamente estabelecido em lei, de modo que esse evento
- fato gerador - enseja o nascimento da relagdo juridica de tributacdo''*. Portanto, para o
surgimento do vinculo obrigacional verifica-se a necessidade da perfeita adequacdo do fato a

norma tributéria de forma a corresponder fielmente ao contetido da previsao legal™™.

Geraldo Ataliba ressalta a unicidade do fato gerador, no sentido de que cada
fato gerador faz surgir apenas uma obrigacdo, por mais variados que sejam os fatos que o
compBdem. A propdsito, traz-se, a titulo de ilustracdo, o exemplo dado pelo referido autor que
afirma que se um sujeito efetuar compras sucessivas em determinado estabelecimento comercial,
cada venda fara surgir, para 0 empresario, uma obrigacg&o tributéria, isso porque em cada situacao

dessa o fato gerador estara com seus contornos perfeitamente estabelecidos™*®.

O artigo 114 do Cédigo Tributéario nacional*'’ traz consigo a definicdo de fato
gerador da obrigacdo tributaria principal. Da sua literalidade se deflui que para a ocorréncia do
fato gerador é preciso a verificagdo de uma situacdo que se enquadre fielmente a previséo legal.
Assim, Hugo de Brito Machado ao comentar o dispositivo legal em apreco, afirma que sem a
ocorréncia de um fato devidamente estabelecido em lei, oriundo ou ndo da vontade humana - fato
em sentido amplo -, ndo ha de se falar em obrigacdo tributaria. Fato este que, em ocorrendo, é
suficiente ao nascimento do vinculo obrigacional .

O fato gerador da obrigacdo acessoOria encontra regramento no artigo 115 do
Codigo Tributério nacional**. Em que pese o posicionamento de Sacha Calmon Navarro Coélho -

segundo o qual as obrigacdes acessérias sdo desprovidas de fato gerador*? -, tem-se que todo

14 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 11, p. 318/319.
15 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 67.
118 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 73/74.
17 Artigo 114 do Cédigo Tributario nacional. Fato gerador da obrigagdo principal é a situacio definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.
18 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 124/125.
119 Artigo 115 do Cédigo Tributario nacional. Fato gerador da obrigagéo acesséria é qualquer situacdo que, na forma
da legislagdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigagdo principal.
120 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
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dever juridico decorre da concretizagdo de uma norma. Desta feita, ndo se pode falar que a

obrigacAo tributéaria acessoria ndo possui fato gerador'®.

Nessa linha, pode-se admitir que o fato gerador da obrigacdo tributaria
acessoria possui natureza subsidiaria, ou seja, chega-se a ele por exclusdo. Portanto, o fato gerador
desta modalidade obrigacional é qualquer circunstancia que dé ensejo ao nascimento de um
vinculo juridico que tenha por objeto ndo um pagamento, mas uma conduta, seja ela positiva ou
negativa. Assim, se a conduta prevista na hipdtese de incidéncia ndo consiste em um dever de
levar dinheiro ao erario, mas sim na pratica ou na abstencdo de ato, e esta situacdo hipotética se

concretiza, esté-se diante de um fato gerador de uma obrigac&o acesséria®?.

Antes da abordagem da obrigacdo tributaria, cumpre-se esclarecer, desde logo,
que esta ndo se confunde com a obrigacéo civil. Ruy Barbosa Nogueira aponta algumas diferencas
existentes entre as referidas obrigagcdes. Afirma o referido autor que a obrigacéo tributaria possui
previsdo exclusivamente de lei, ao passo que a civil pode decorrer da manifestacdo de vontade,
sendo que, a ndo-observancia desta gera sangdes meramente civis, ja o inadimplemento de uma
obrigacéo tributéria acarreta penalidades de ordem administrativo-fiscal*®

A obrigacdo tributaria tem um processo proprio de apuragdo, qual seja, o
lancamento. Ja a obrigacdo civil pode ser liquidada pelas partes, por terceiro indicado ou pelo
Estado - Poder Judiciario. No que toca a exigibilidade, aduz o referido doutrinador que a
obrigacdo tributaria, por conta do langamento, é coativa e vinculada, ao passo que nas obrigagdes
de direito privado a exigibilidade para se tornar coativa necessita da manifestacdo do credor, ou

seja, é preciso que haja provocacao voluntaria daquele que é legitimo para tanto*,

696.

121 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. S&o Paulo: Atlas, 2004, v. 11, p. 342.
122 AMARO, Luciano da Silva. Direito tributério brasileiro. So Paulo: Saraiva, 1997, p. 238/239.
122 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 156/158.
124 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 157.
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Ruy Barbosa assevera ainda que o titular de um crédito oriundo de uma relagdo
juridica de direito privado pode dele dispor a seu modo. Adversamente, o credito fiscal ndo pode
ficar a livre disposi¢do do Estado-Fisco e do obrigado tributéario. Por fim, ressalta que o titular de
uma obrigacao privada precisa, em alguns casos, ajuizar a¢do de conhecimento para sé entdo obter
a satisfacdo de seu crédito por meio da acdo de execu¢do. Contrariamente, o crédito fiscal, quando

ndo satisfeito, da ensejo a inscricdo na divida ativa, o que autoriza de plano a execucdo fiscal'®,

conforme o artigo 585, VI, do Cédigo de Processo Civil*?®.

O fato gerador determina temporalmente 0 momento do surgimento da

128 129

relacdo juridica tributéria . Portanto, o artigo 116 do Cddigo Tributario nacional , distinguindo os
fatos geradores que encerram uma situacdo de fato e aqueles que encerram uma situacao juridica,
estabelece 0 momento em que esse se considera consumado.

SituacOes de fato sdo aquelas que ndo estdo previstas em outros ramos do
direito e por isso podem ser verificadas independentemente de um conhecimento juridico®’. Em
outras palavras, sdo aquelas circunstancias faticas que podem até ndo ter importancia para uma
determinada relacdo privada, mas servem como marco para o surgimento do fato gerador'?®,
Portanto, nessa hipotese, considera-se consumado o fato gerador quando se verificar presentes
todas as circunstancias materiais essenciais a producdo dos efeitos que normalmente Ihe séo

préprios - artigo 116, I, do Codigo Tributario.

Contrariamente, as situagdes juridicas sdo aquelas ligadas a um conceito

juridico. Nesse caso, para que haja a verificacdo fatica da situacdo elegida pela hipdtese de

12 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 157/158.

126 Artigo 585, VI, do Cédigo de Processo Civil. Sdo titulos executivos extrajudiciais: VI - a certiddo da divida ativa da
Fazenda Publica da Unido, Estado, Distrito Federal, Territério e Municipio, correspondente aos créditos inscritos na
forma da lei.

1273551/IACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 11, p.

128

181 AMARO, Luciano da Silva. Direito tributério brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 255.
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incidéncia é preciso que exista algo que seja regulamentado pelo Direito. Assim, se a situacao
prevista em lei estiver regulamentada pelo ordenamento juridico, ou melhor, se refletir um
conceito juridico, se estara diante de uma situacéo juridica’®. Portanto, se determinado tributo
recair sobre a propriedade de um veiculo automotor, por exemplo, se estard diante de uma
situacdo juridica, vez que o instituto da propriedade encerra um conceito juridico®. Nesses casos,
o fato gerador estara consumado no momento em que se perfizer todos os requisitos legais para o

aperfeicoamento definitivo da situagéo - artigo 116, I, do Codigo Tributério.

A obrigacédo tributaria, que decorre do fato gerador, pode ser descrita como
sendo um vinculo juridico existente entre o administrado, na condigdo de sujeito passivo, e 0
Estado-Fisco, na condicdo de sujeito ativo, pelo qual a este surge o direito de constituir um crédito
em face daquele, ao qual surge o dever de levar dinheiro aos cofres publicos, de fazer ou deixar de

praticar algo no interesse do Fisco®®.

|l32

O artigo 113 do Codigo Tributario nacional ™ classifica a obrigagéo tributaria

em principal e acessoria. Atento a divisdo existente, Aliomar Baleeiro afirma que a primeira

133

consiste no repasse de dinheiro da esfera particular para o erdrio . Adversamente, a obrigacéo

acessoria tem como objeto comportamentos comissivos ou 0missivos, ou seja, consiste em um

fazer ou deixar de fazer algo, respectivamente®3*

. 138
natureza pecuniaria .

, portanto, nédo é obrigacéo de

N&o obstante a classificacdo feita pelo Codigo Tributario nacional, no sentido
de considerar as obrigacdes em acessorias e principais, deve-se observar que quando o Direito

Tributério se refere a obrigacdo acessoria ndao esta usando esta qualificacdo tal qual faz o Direito

129 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. S&o Paulo: Atlas, 2004, v. 11, p. 355.
1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 128.
131 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 120.
%2 Artigo 113 do Cédigo Tributario nacional. A obrigagéo tributaria é principal e acessoria.
138 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 405.
134 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 120.
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Civil. No Direito Tributario a obrigacdo acessoria também existe em funcdo da principal, s6 que
com ela ndo guarda, obrigatoriamente, uma ligacdo. Desse modo, as obrigagdes acessorias existem
tdo-somente para possibilitar o cumprimento das obrigacdes principais em geral'*®, de modo que

ha na doutrina quem prefira se reportar as obrigacdes acessorias como deveres instrumentais*®.

A obrigacdo tributaria - como modalidade obrigacional que é - é composta por
sujeitos. O sujeito ativo - que ndo precisa estar expressamente mencionado na hipotese de
incidéncia - € o ente de direito publico dotado da competéncia para instituicdo e cobranca do
tributo, competéncia essa que, por seu turno, decorre da Constituicio Federal**’. Observa-se que a
fiscalizacdo e a arrecadacéo dos tributos podem ser delegadas nos termos do artigo 7° do Cédigo
Tributario nacional™®. Contudo, em nada altera a titularidade ativa do ente que transferiu tais

atividades, pois s este possui competéncia para fins de exigibilidade*°.

O sujeito passivo da obrigagdo tributaria, por seu turno, € o contribuinte ou o
responsavel. Contribuinte é aquele que guarda relacdo direta com o fato gerador. Adversamente,
responsavel é aquele que apesar de ndo estar ligado ao fato gerador a lei determina que efetue o

pagamento do crédito*°.

Como verificado, o nascimento da obrigacdo tributaria passa por VAarios
estagios. O primeiro deles é a previsdo legal, ou hipotese de incidéncia. Uma vez materializada

essa previsdo surge o fato gerador e com ele a obrigacgéo tributaria. Contudo, sem o langamento o

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 121/122.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 287.

137 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 411.

%8 Artigo 7° do Cédigo Tributario nacional. A competéncia tributéria é indelegavel, salvo atribuicio das funcdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria,
conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituicdo. § 1° A
atribuicdo compreende as garantias e privilégios processuais a pessoa juridica de direito pablico que a conferir; § 2°
A atribuicdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa juridica de direito publico que a
tenha conferido; § 3° N&o constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado, do
encargo ou da funcdo de arrecadar tributos.

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 134.

140 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
705.
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Estado ndo pode exigir o pagamento de um tributo ou de uma penalidade, ou ainda, um

comportamento de seus administrados™**.

2.2 Langamento tributario

O conceito legal acerca do que vem a ser o langamento tributario encontra- se
no artigo 142 do Codigo Tributario nacional'*?. Contudo, cumpre esclarecer de plano se o
langcamento e efetivamente um procedimento administrativo, como aponta o referido artigo, ou se

€ um ato administrativo.

O procedimento administrativo, conforme abalizado entendimento doutrinario,
consiste na totalidade de preceitos formais que devem ser observados quando da pratica dos atos
administrativos**. J& o ato administrativo seria uma declaracdo estatal, pautada por principios de
direito publico, tendente a producdo de efeitos juridicos e sujeita a apreciagdo do Poder

Judiciario®*,

Considerando-se essa distincdo, Alberto Xavier afirma ser o langamento um
ato, um ato administrativo pelo qual o Estado estd a aplicar a lei ao caso concreto, ou seja, a
autoridade competente aplica uma norma tributaria a um caso concreto e especifico®. Desta feita,
o lancamento em si ndo € um procedimento, mas sim um ato, o qual pode suceder procedimentos

iniciais e anteceder procedimentos tendentes & sua revisio*.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 163.

12 Artigo 142 do Cédigo Tributario nacional. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langcamento, 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 o caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade
funcional.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 530.

144 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 189.

145 XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 57.

146 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
775.
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O préprio Cddigo Tributario, no caputdo artigo 149, faz mencao ao langcamento

atribuindo-o a qualidade de ato**’

, uma vez que sé esse e ndo os procedimentos sdo passiveis de
revisdo por meio de um procedimento proprio'*. De fato, o langamento deve ser entendido como
um ato administrativo vinculado, pois a lei ao ditar como a Administracdo deve proceder diante de

determinada situacéo especifica ndo lhe possibilita a analise de oportunidade e conveniéncia®®.

Ademais, o ato tem como finalidade a criagcdo, extincdo e a modificacdo de

direitos®®°

. O lancamento possui 0 condao de constituir o crédito tributério, assim entendido como
vinculo juridico pelo qual o Estado pode exigir do administrado o pagamento do objeto da
obrigacAo tributaria™*. Sendo assim, néo fica dificil observar que o langamento é efetivamente um

ato vez que faz surgir um direito para o Estado, qual seja, o direito de exigir o cumprimento de

determinada obrigac&o tributéaria.

O Codigo Tributario nacional aponta trés modalidades de lancamento. A
primeira € o langamento de oficio, em que a autoridade administrativa pratica o ato
independentemente de qualquer participacdo do contribuinte ou responsavel. Nessa modalidade, a
autoridade competente, ao verificar a ocorréncia de um fato gerador, adota todas as providéncias
no sentido de calcular o montante devido, individualizar o sujeito passivo e, dependendo do caso,

ainda aplica a penalidade cabivel, tudo de acordo com o estatuido pelo Cédigo Tributéario®®2.

Denomina-se langamento por homologacéo aquele em que o sujeito passivo tem

a obrigacdo de se antecipar e efetuar o pagamento, sendo que, posteriormente, a Administracéo

147 Artigo 149, caput, do Cédigo Tributario nacional. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos.
148 XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 44.

149 AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 329.

%0 NOGUERIA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 225.

151 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 164.

152 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 152.
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cuidara de homologa-lo ou n&o™. Em verdade, o que a Administracido homologa ndo é o
pagamento em si, mas sua apuracdo, de modo que pode haver a homologacdo mesmo sem
pagamento, iSS0 se 0 sujeito passivo apurar 0 montante devido e ndo pagar, ficando sujeito assim as

penalidades pelo ndo-pagamento a tempo, bem como & inscrigdo na Divida Ativa™.

Por fim, tem-se o langcamento por declaracdo, que seria aquele no qual o sujeito
passivo tem o dever de prestar informacGes essenciais ao Fisco para que esse possa efetuar o ato de
lancamento. Nessa modalidade, observa-se que mesmo na hipéGtese de o sujeito passivo, em suas
declaracdes, praticar qualquer ato tendente ao calculo do montante a ser pago, o ato de langamento so
se verifica administrativamente ap6s a analise de tais informagdes™, vez que, consoante o artigo 142
do Cédigo Tributario nacional*®, o lancamento, qualquer que seja sua modalidade, é sempre ato

privativo da autoridade administrativa.

O lancamento tributario, portanto, € um ato por meio do qual se constitui o crédito
tributario - a obrigacdo tributaria e o crédito sdo institutos que ndo se confundem™’- e lhe confere
exigibilidade'®. Contudo, nada impede que se verifique no lancamento um viés declaratorio, e assim o
é, porque declara a existéncia de um fato gerador ocorrido anteriormente'. Portanto, verifica-se no
lancamento uma natureza hibrida: é declaratério na medida em que declara a existéncia de um fato
gerador e é constitutivo na medida em que constitui o crédito tributério.

Como dito anteriormente, 0 langamento enquanto ato administrativo pode ser precedido de

158 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 168/169.

154 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 169.

1% AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 340.

1% Artigo 142 do Cédigo Tributario nacional. 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 o caso, propor a penalidade cabivel. Paragrafo Unico. A atividade
administrativa de langamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

%7 Artigo 139 do Cédigo Tributario nacional. O crédito tributario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma
natureza desta.

158 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 163.

159 CASSONE, Vittorio; CASSONE, Maria Eugenia Teixeira. Processo tributario: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2004, p. 48.
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determinados procedimentos de fiscalizacdo e apuragdo dos quais serdo levantados dados que serdo
usados quando do langamento. Contudo, h4 casos em que ndo ha essa fase inicial referente a
fiscalizacdo e apuracdo de informagdes, porquanto, o Fisco j& detém os dados essenciais para efetuar o

lancamento. Assim sucede, por exemplo, com o imposto sobre propriedade de veiculo automotor®.

H& varios procedimentos que podem preceder o ato de langamento, tais como a
consulta, o requerimento de parcelamento, procedimento de fiscalizagdo, entre outros*®’. Entre esses
procedimentos, o presente trabalho ira se ater ao procedimento de fiscalizacdo do qual poderéa resultar
um auto de infracdo tributaria sempre que a autoridade fiscal se deparar com alguma infragcdo
tributaria que, como afirmado anteriormente, pode, dependendo das circunstancias, configurar

também ilicito tributario.

2.2.1 Procedimento de fiscalizagdo

A atividade de fiscalizagéo traz para a Administracdo o dever de investigar, apurar,
e para os administrados impde o dever de suportar tal atividade. Assim, a atividade de fiscalizacéo
surge como um instrumento pelo qual o Estado tutela seus proprios interesses, que, nesse caso,

consiste no interesse da arrecadagéo fiscal*®.

Por sua propria natureza, a atividade de fiscalizagcdo ao imprimir ao Estado o dever
de averiguar e ao particular o dever de suportar as referidas atividades investigativas, remete a idéia
do poder de policia®®. Evidentemente que ndo se esta a tratar do poder de policia judiciaria, mas sim
do poder de policia administrativo, sendo que o trago distintivo entre ambos consiste no momento de

atuacdo. Tem-se entdo que o poder de policia administrativo € exercido com carater preventivo, ja o

180 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. So Paulo: Dialética, 2001, p.
200.

181 X AVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 117.

82 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. So Paulo: Dialética, 2001, p.
220.

183 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
221.
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poder de policia judiciaria é exercido repressivamente, quando o ilicito penal ja se consumou®®.

O poder de policia administrativo é dotado de discricionariedade, portanto, a lei
possibilita ao administrador liberdade de escolha diante de determinada situacdo. Contudo ndo €
sempre que o legislador deixa margens para escolha, mas, no mais das vezes, a Administracdo pode

escolher o momento mais oportuno para atuar, bem como o meio como ird fazé-lo*®®

. Cumpre
esclarecer que a discricionariedade deve ser exercida dentro dos ditames legais e, portanto, ndo se

confunde com arbitrariedade, o que torna o ato nulo por ser ilegal.

Além da discricionariedade, o poder de policia administrativo goza de auto-
executoriedade, portanto, a Administracdo pode por si mesma colocar em préatica seus proprios atos
sem necessitar do aval do Judiciério. Porém, de nada valeria a Administragdo poder fazer uso do poder
de policia nesses moldes sem que ndo pudesse compelir os administrados a suporté-lo. Dai se segue

que o poder de policia possui também como caracteristica a coercibilidade®.

O poder de fiscalizacdo fiscal como reflexo do poder de policia no dmbito da
Administracdo Tributaria deve ser exercido dentro de limites impostos tanto pela Constituicdo Federal
quanto pelo préprio Cddigo Tributario nacional. Nesse sentido, o artigo 145, § 1° da Constituicdo

Federal®®’

ja deixa nitida a necessidade de a Administracdo proceder a suas atividades de fiscalizacdo
do dominio privado dos particulares, de seus patrimdnios, bem como de suas atividades e rendas, desde

que respeitados os direitos fundamentais e nos termos da lei*®.

184 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 112.

%5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 113.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 114/115.

167 Artigo 145, § 1°, da Constituicdo Federal. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
os seguintes tributos: § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

188 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
226.
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No ambito infraconstitucional, o Cdédigo Tributario nacional também traca
diretrizes ao poder de fiscalizacdo que se encontra sob o titulo da Administracdo Tributaria. Pelo
referido diploma legal ndo é possivel a incidéncia de qualquer lei que exclua o direito de a autoridade
administrativa fiscalizar mercadorias, livros ou quaisquer outros documentos obrigatorios que possuam
reflexo na esfera fiscal'®. Contudo, em que pese o fato de estar autorizada a vistoria em documentos
particulares, fica igualmente assegurado que tais informacGes ndo poderdo ser divulgadas, isto porque

os dados obtidos quando da atividade de fiscalizacdo s&o de uso restrito da Fazenda Pablica™.

Fica também estabelecido o dever de informar, dirigido ndo apenas ao contribuinte
e ao responsavel, mas também a terceiros, tais como tabelides, sindicos, inventariantes, entre outros,
dever esse que encontra limite no dever de sigilo profissional*™. Assim, ha determinadas situacdes em
gue, em razdo da profissdo, cargo e oficio, ficam as pessoas obrigadas a manter o sigilo acerca de
alguns fatos*’. Por fim, o Cédigo Tributario nacional prevé a possibilidade de requisicdo da forca

policial pela Administracéo para assegurar o exercicio de suas atividades de fiscalizacdo™".

O processo administrativo fiscal é regido, no &mbito federal, pelo Decreto n.
70.235/1972 - o qual dispde sobre o processo administrativo fiscal, e da outras providéncias - bem
como pela Lei n. 9.784/1999 - que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo

Plblica Federal*™.

O procedimento de fiscaliza¢do tem inicio com o Mandado de Procedimento Fiscal,
documento que deve ser entregue ao sujeito passivo pelos servidores do Fisco. O referido instrumento

é util ndo apenas a Administracdo, no sentido de colocar ordem em suas atividades, mas também

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 228/229.

10 AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 357/358.
11 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
899.

12 AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 357.

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 233.
174 CASSONE, Vittorio; CASSONE, Maria Eugenia Teixeira. Processo tributario: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 25.
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aquele que figura no pélo passivo da relagdo obrigacional, contribuinte ou responsével, eis que torna

mais dificil 0 excesso e o abuso de poder'”.

Apbs o inicio regular da atividade de fiscaliza¢do, qualquer infracdo aos ditames
estabelecidos pelas normas tributarias deverd constar em instrumento proprio para tanto. A esse
instrumento a Administracdo Tributaria confere 0 nome de auto de infracdo, que deve conter todos 0s
requisitos do artigo 10 do Decreto n. 70.235/1972'"°, a saber: qualificacdo do autuado; local, data e
hora da lavratura; disposicdo legal infringida e penalidade aplicavel; a determinacdo da exigéncia e
intimacdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo de 30 dias; assinatura do servidor autuante e mencao

a seu cargo e matricula®”.

Lavrado o auto de infragdo, na hip6tese de ndo ser lavrado em livro fiscal, o
servidor devera fornecer uma via para o autuado para que esse possa, se desejar, se insurgir contra o

auto por meio de impugnagdo'’. Segundo Alberto Xavier, a impugnacdo funda-se no direito de

|l79

peticdo estampado no artigo 5°, XXXIV, alinea “a”, da Constituicdo Federal*” e ndo deve ser

concebida como ato de agressao dirigida & Administracdo, mas sim como garantia com vistas a defesa

- relativamente tanto ao mérito quanto ao abuso das autoridades fiscais - do contribuinte autuado™®.

A impugnacdo deve ser efetuada no prazo legal de 30 dias'® e com ela devem

1% CAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 54/56.

1% Artigo 10 do Decreto n. 70.235/1972. O auto de infragdo sera lavrado por servidor competente, no local da
verificacdo da falta, e conterd obrigatoriamente: | - a qualificacdo do autuado; Il - o local, a data e a hora da
lavratura; 111 - a descri¢do do fato; 1V - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel; V - a determinagéo da
exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo de trinta dias; VI - a assinatura do autuante e a
indicacdo de seu cargo ou fungéo e o nimero de matricula.

17 BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicacéo dos principios constitucionais do processo no direito tributério. 2.
ed. S&o Paulo: Manole, 2004, p. 118.

178 BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicacéo dos principios constitucionais do processo no direito tributério. 2.
ed. S&o Paulo: Manole, 2004, p. 119.

1 Artigo 5°, XXXIV, alinea “a” da Constituicdo Federal. S3o a todos assegurados, independentemente de
pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidades ou
abuso de poder.

180 X AVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 275/276.

181 Artigo 15 do Decreto n. 70.235/1972. A impugnacéo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que
se fundamentar, serd apresentada ao 6rgdo preparados no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a
intimacao da exigéncia.
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seguir todos 0s documentos aos quais o contribuinte atribua importancia a sua insurgéncia, sob pena de
ndo poder fazé-lo mais, salvo as hipoteses previstas no artigo 16, § 4°, do Decreto n. 70.235/1972,
guais sejam: fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo de forca
maior; refira-se a fato ou a direito superveniente e destine-se a contrapor fatos ou razdes
posteriormente trazidas aos autos. Além dos referidos documentos, deve mencionar a autoridade
julgadora para quem se dirige, a qualificacdo do impugnante, bem como as razdes faticas e de direito

pelas quais néo se conforma com o auto e as diligéncias que pretende serem feitas e sua motivacio'®.

Impugnado o auto de infracdo, aquilo que até entdo era procedimento se torna
processo administrativo fiscal'®. Nesse sentido, James Marins afirma que a impugnacéo faz surgir a
lide na esfera da administracdo tributéria e faz do procedimento preparat6rio ao ato de lancamento um

processo administrativo fiscal*®.

2.2.2 Processo administrativo fiscal

O processo administrativo fiscal é aquele em que a Administracdo Publica busca a
exigéncia, dispensa, determinacdo do crédito tributdrio mediante estabelecimento dos limites das
regras de tributacdo em face das circunstancias concretas e ainda a fixacdo de penalidade
pecuniéria'®. Contudo, deve-se considerar que o processo administrativo ndo se confunde - e no
poderia ser diferente - com o0 processo que se estabelece perante o Poder Judiciério, porque 0s 6rgaos

administrativos de julgamento ndo possuem jurisdicdo e, portanto, suas decisdes ndo sdo imutaveis'®®.

O objeto do processo administrativo fiscal consiste no elemento pelo qual se
justifica seu desenvolvimento e posteriormente sua extingdo. Nesse sentido, 0 processo administrativo

tributario tem como objeto a analise da pretensdo do contribuinte impugnante que, ao afirmar que um

82 CAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 56/57.
18 BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicacdo dos principios constitucionais do processo no direito tributario. 2.
ed. S&o Paulo: Manole, 2004, p. 118.
8 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. S&o Paulo: Dialética, 2001, p.
264.
8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 672.
% XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 281.
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ato administrativo violou ou expds a lesdo direito seu, estabelece um contraditorio que tem como
escopo firmar a certeza acerca da validade ou nfo da aplicacdo de determinada norma tributéria™®’.
Analisando a questdo relativa ao processo administrativo fiscal e seu objeto, Alberto Xavier o
decompd®e na anulacéo, que seria o pedido em si, e a causa de pedir, que seria justamente a ilegalidade

do ato impugnado™®.

A modalidade de processo que ora se analisa, por ser espécie do género processo
administrativo, deve se pautar pelos mesmos principios deste'®. Sao principios que regem o processo
administrativo: o da legalidade objetiva, do informalismo, o da verdade material, da oficialidade e o da

garantia de defesa®.

Pelo principio da legalidade objetiva tem-se que o0 processo administrativo
tributario deve sempre seguir os ditames legais, ou seja, estar pautado por uma norma legal'®!. O
principio do informalismo, por seu turno, faz com que o processo administrativo fiscal ndo possua o
mesmo rigor formal que um processo judicial. Basta sejam observadas as formalidades essenciais a

formulago da certeza juridica e & seguranca do processo™®.

O principio da verdade material aplicado no processo administrativo tributario
estabelece que a Administracdo ndo esta limitada as provas trazidas ao bojo dos autos, podendo, pois,
na busca dos fatos, tal qual verdadeiramente ocorreram, solicitar diligéncias tendentes a producdo de

novas provas que tenham o conddo de influenciar na decisdo*®. Esse principio guarda estreita relacéo

1 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
54/56.
92 XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributério. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 330/331.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 673.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 661.

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 661.
%2 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
45.
18 XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 123.
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com o principio da oficialidade, segundo o qual, instaurado o processo administrativo fiscal, compete a

Administracio mové-lo, praticando todos os atos legalmente estabelecidos até seu deslinde™®,

Por fim, tem-se o principio da garantia de defesa que possui previsdo legal no

inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal®

e esta atrelado ao principio do contraditorio, ambos
decorrentes do devido processo legal. Por ele esta assegurado ao contribuinte o direito a observancia ao
rito previamente estabelecido, bem como a utilizacdo de todos os meios legais de prova para a

producdo da defesa do contribuinte®.

Alexandre de Moraes, tecendo comentarios acerca do devido processo legal, afirma
que esse é uma garantia ndo apenas material, mas também formal, assegurando ao administrado
igualdade de condigdes em relacdo ao Estado dentro de um processo, seja ele judicial ou
administrativo. Essa garantia de igualdade implica também a garantia da ampla defesa e do
contraditério. A ampla defesa consiste na possibilidade de o sujeito trazer ao processo todos 0s
elementos necesséarios ao esclarecimento da verdade. J& o contraditério se consubstancia na

materializacdo da ampla defesa, de modo a fazer com que todo o processo seja dialético™’.

2.2.2.1 Das fases do processo administrativo fiscal

Oferecida a impugnacdo instaura-se o processo administrativo fiscal o qual passa a
fase de instrucdo. Nesse momento, a autoridade administrativa analisa 0s possiveis requerimentos de
provas e procede as diligéncias necessérias a producéo daquelas que entender essenciais ao deslinde da
controvérsia. Assim, a autoridade administrativa estd a complementar o processo, deixando-o apto a

ser decidido™®,

1% RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributério. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
44,
1% Artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 663.

17 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 124/125.
198 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. S&o Paulo: Dialética, 2001, p.
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Estando o feito devidamente instruido passa-se a fase de julgamento. Este primeiro
julgamento, chamado de julgamento em primeira instancia, é realizado nas Delegacias da Receita
Federal por meio, evidentemente, de seus delegados'®. Cumpre-se esclarecer que por forga do artigo
27 do Decreto n. 70.235/1972%°, os processos administrativos relativos a crimes contra a ordem
tributaria possuem, juntamente, com aqueles de elevado valor - a ser definido pelo Ministro da

Fazenda - prioridade para serem julgados®”.

A decisdo proferida neste primeiro julgamento ndo se confunde com sentenca, que
s0 se verifica em processo judicial. Assim, Alberto Xavier leciona que esta decisdo proferida no bojo
de um processo administrativo fiscal se assemelha a uma sentenca, mas com ela ndo se confunde, pois
se trata em verdade de um ato administrativo vinculado®?. Neste sentido, em que pese o fato de terem
naturezas distintas, tanto a sentenca como o ato administrativo pelo qual se decide um processo
administrativo fiscal possuem pontos em comum, de modo que ambos precisam ter motivacao,

publicidade e imparcialidade do julgador®®.

Apos a prolacdo do ato decisorio, que deve conter necessariamente um relatério do
qual constard uma sintese do processo, a fundamentacdo expressa acerca de todos os argumentos de
204 £

fato e de direito aduzidos e a ordem de intimagdo~" é dada possibilidade do contribuinte - na hip6tese

da decisdo lhe ser desfavoravel - recorrer, em 30 dias, a instancia superior2°5. Cumpre-se esclarecer

266/267.

1% cAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 57.
20 Artigo 27 do Decreto n. 70.235/1972. Os processos remetidos para apreciacdo da autoridade julgadora de
primeira insténcia deverdo ser qualificados e identificados, tendo prioridade no julgamento aqueles em que
estiverem presentes as circunstancias de crime contra a ordem tributaria ou de elevado valor, este definido em ato de
Ministro de Estado da Fazenda.
21 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
268.
22 X AVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 302.
23 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
136/139.
204 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
269.

25 CAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 57.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

48

que é possivel a existéncia de recurso de oficio nas circunstancias em que o sujeito passivo ficar
desobrigado ao pagamento de tributo ou multa superior a 150.000 UFIR (cento de cinqlienta mil
Unidades de Referéncia

Fiscal) em valores ndo corrigidos e naquelas em que se deixa de impor pena de perdimento de bens e

mercadorias®®.

Em segunda instancia o processo é julgado por um 6rgdo misto, composto de
representantes da Fazenda Nacional e de representantes dos contribuintes, chamado de Conselho de

Contribuintes®”’

. O referido érgdo julgador encontra-se dividido em funcdo da competéncia material
consoante a Portaria n. 55, de 1998, que aprovou o Regimento Interno dos Conselhos dos

Contribuintes®®,

O processo ao qual se apresentou recurso é distribuido a um relator, por sorteio, o
qual aporad seu visto e o devolver4d a Secretaria para ser julgado ou para realizacdo de novas
diligéncias. Decidido o processo em segunda instancia, lavrar-se-4 acérddo, do qual constard o nome
dos Conselheiros presentes a data do julgamento e, se houver, a mencéo aos votos divergentes. Dessa

decisdo cabem embargos de declaragdo nas hipéteses de omissdo ou obscuridade®.

Ainda da decisdo proferida em segunda instancia ha previsdo legal para a
interposicdo de recurso especial, recurso esse gue é encaminhado para a Camara Superior de Recursos

Fiscais?®

. Deve ser interposto em 15 dias - da vista do acordao, caso seja interposto por Procurador da
Fazenda ou da ciéncia da decisdo colegiada, caso seja interposto pelo contribuinte - e possui natureza

vinculada as hipoteses de decisdo ndo unanime proferida em Camara de Conselho de Contribuintes,

26 BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicacdo dos principios constitucionais do processo no direito tributario.
2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 119.

27 CAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 58.
28 MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro: administrativo e judicial. S&o Paulo: Dialética, 2001, p.
270.

29 cAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 61.
210 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
275.
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quando contraria a lei ou as provas e de decisdo que conferir a lei tributéria interpretacdo diversa
daquela dada por outra Camara de Conselho de Contribuintes ou a propria Camara Superior de

Recursos Fiscais?.

O referido recurso deve ser interposto perante o presidente da Camara a qual
proferiu 0 acérddo que se impugna. Havendo juizo de admissibilidade negativo, cabera ao interessado
manejar, em cinco dias, o agravo, no qual ndo poderdo ser produzidas novas provas acerca da

divergéncia®.

Desse modo, depois de decidido o processo administrativo fiscal, o teor da deciséo
passa a gozar de exigibilidade. Portanto, se a deciséo estiver em favor do sujeito passivo da obrigacdo
tributéria, esse encontrar-se-a desobrigado ao cumprimento daquilo que anteriormente lhe fora
imposto. Contrariamente, caso a decisdo seja favoravel a Fazenda, exige- se do sujeito passivo

obrigacional aquilo que lhe fora imputado em um primeiro momento?™.

3. DA NECESSIDADE DA PREVIA DECISAO ADMINISTRATIVA PARA
DEFLAGRACAO DE ACAO PENAL NOS CRIMES DO ARTIGO 1°, CAPUT, DA
LEI N. 8.137/1990

3.1 Atipicidade nos crimes do caputdo artigo 1°da Lei n. 8.137/1990 em confronto
com o principio da separacao das instancias

3.1.1A dupla tipicidade dos crimes contra a ordem tributaria

O principio da separacdo das instancias administrativa e penal deve ser analisado
com bastante cautela quando se estuda o fato de existir - ou ndo - relacdo entre o exaurimento do
contencioso administrativo tributrio e a esfera penal. Ndo muito raramente o argumento de que a
instancia administrativa em nada se confunde com a instancia penal € usado para, de plano, sustentar a
tese de que o Ministério Pablico pode oferecer denuncia por conta de um crime contra a ordem

tributaria independentemente do término do contencioso administrativo fiscal.

21 CAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 62.

212 CAMPOS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 63.
23 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
159.
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A propo6sito o Superior Tribunal de Justica indeferiu, recentemente, ordem de
habeas corpus - em que o paciente pleiteava o trancamento de acdo penal porquanto o crédito
tributrio ainda estaria sendo discutido na via do processo administrativo tributario - ao argumento,

justamente, da separacdo das instancias®™

. Assim ficou consignado que 0 processo administrativo
fiscal ndo possui reflexo algum na agdo penal relativa ao crime contra a ordem tributéria.

Contudo, para a analise do entendimento acima é imperativo que se tenha a real
idéia do que vem a ser a separacdo das instancias. Aristoteles, em um primeiro momento, desenvolveu
uma teoria no sentido de identificar trés funcdes - legislativa, executiva e judiciéria - das quais o
Estado se vale para exercer o poder em nome do povo. Desenvolvendo essa teoria, Montesquieu
conseguiu identificar nestas fungdes a vantagem de servir como melhor instrumento de controle do

poder estatal. Vantagem esta que consiste justamente na possibilidade de cada érgdo pode exercer suas

atividades e igualmente o controle dos demais®°.

Neste contexto, a cada uma das fungdes estatais compete o exercicio precipuo de

216

uma atividade®®. A funcéo legislativa compete a elaboracdo de normas gerais e abstratas as quais

27 A funco executiva compete a criagdo de ato

terdo como escopo a regulacdo de toda a sociedade
individual e concreto mediante a aplicagdo da lei promovendo assim o bem coletivo®® e, por fim, &
funcdo judiciaria, a solucdo de conflitos de interesses através da declaracdo do direito aplicavel em

cada caso?®.

N&o bastasse a triparticdo das fungdes, o sistema juridico brasileiro filiou-se,

214 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5% Turma. HC n. 200301351329. Ementa: Penal e processual penal.
Habeas corpus. Crime contra a ordem tributaria. Aplicacdo da Lei n. 8.137/90. Verificacdo do quantum devido.
Independéncia das instancias. | - Tendo os fatos descritos na exordial acusatoria sido praticados sob a égide da Lei
n. 8.137/90 se mostra imperiosa a sua aplicagdo. Il - O procedimento administrativo de apuracdo de débitos ndo se
constitui em condicao de procedibilidade para a instauracéo da agédo penal, tendo em vista a independéncia entre as
instancias civil, administrativa e criminal.(Precedentes). Habeas corpusdenegado. Relator: Felix Fischer. Brasilia,
DF, 21 de set. 2004. DJ de 03/11/2004, p. 210.

215 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 149.

218 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 60.

27 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 54.

218 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 60.

219 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 54.
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seguindo os canones ingleses, ao sistema de jurisdi¢do Unica. Deste modo s6 o Judiciério tem o poder
de decidir com eficacia de coisa julgada e, portanto, com imutabilidade. Deve-se frisar que a
administracdo ndo estd impedida de decidir, contudo suas decisdes ndo gozam da imutabilidade

220

conferida as decisdes emanadas pelos 6rgdos da justica“. Assim, ndo é possivel - de acordo com o

principio da separagdo de instancias - sujeitar a atua¢do do Estado-juiz as
decisdes proferidas na esfera administrativa, sob pena, segundo Damésio Evangelista de

225 0 226
Jesus , de afronta ao disposto no artigo 5-, XXXV, da Constitui¢do Federal .

Contudo, quando o tdo consagrado principio da separacao das instancias é analisado
com enfoque voltado para os crimes contra a ordem tributaria - em especial no que tange aos crimes
em apreco - observa-se que, em verdade, hd muito mais interdependéncia entre instancias do que
separacdo®’. Hector Villegas, mencionado por lves Gandra da Silva Martins, explica que o ilicito
tributario - crime - depende da ocorréncia infracdo tributaria - infracdo administrativa-fiscal - na

medida em que sua configuragdo pressupde a ndo observancia & norma tributaria?.

E justamente por esta razo que a tipicidade no Direito Penal Tributario se da em
dois niveis de modo que, em um primeiro momento, infringe-se uma norma da legislacéo tributéria,
para s6 entdo, preenchidos determinados requisitos, haver viola¢do a norma penal®®. Dai decorre que a

mesma situacdo fatica pode ensejar aplicagdo de sancdo tanto de natureza administrativa quanto

| 224

penal =", isto porque no ambito dos crimes tributérios fala-se em dupla tipicidade segundo a qual néo é

possivel se cogitar a incidéncia da norma penal se a relacdo juridica entre o fisco e o contribuinte

estiver acobertada pelo manto da legalidade®”.

3.1.2 Atipicidade dos crimes previstos no artigo 1°,caput, da Lei n. 8.137/1990 e a existéncia
de débito fiscal

220 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 57/58.
2L pAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios & Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 110.

222 Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancéo tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 14.

223 SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 94.

224 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 45.

225 COSTA, Claudio. Crimes de sonegagéo fiscal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 55.
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Em um primeiro momento enfatizou-se a questdo da dupla tipicidade dos crimes
contidos na Lei n. 8.137/1990 - no que pertine aos crimes contra a ordem tributaria - para demonstrar
que, o que existe, em verdade, ndo € uma independéncia entre a instancia penal e administrativa, mas
sim interdependéncia. Outra questdo - ndo menos importante, e que igualmente oferece suporte a tese
de que o principio da separacdo das instancias ndo resiste ao cotejo com o regramento dado aos crimes
previstos no caput do artigo 1° da lei que prevé os crimes contra a ordem tributéria - consiste na

andlise da defini¢do do tipo penal.

A lei penal tributaria ao descrever as condutas tipicas importa conceitos que sao
alheios ao Direito Penal®®. De fato, ndo é dificil concluir que, neste especial, a compreenséo dos
limites da norma penal esta condicionada ao entendimento de elementos hauridos do Direito
Tributario®’. Isto porque, como assevera Alecio Addo Lovatto, é a legislacdo tributéria que fornece ao

intérprete a exata definicdo do que vem a ser, por exemplo, tributo, contribuic&o social e acessorios®.

Neste mesmo sentido Paulo José da Costa Junior explica que a sistematizagdo
adotada pela Lei n. 8.137/1990 se contrapde aquela seguida pelo Cadigo Penal na medida em que este
diploma encerra tipos consistentes em condutas de natureza fética, em outras palavras, em
comportamentos que por serem extremamente lesivos séo elevados ao status de crime.

Adversamente, a lei dos crimes contra a ordem tributaria encerra tipos pautados ndo apenas em

condutas, mas também em elementos normativos®*°.

Por essas razdes diz-se que as normas do Direito Penal Tributario sdo normas

penais em branco®, isto porque, como se demonstrou, necessitam de um plus, um complemento &

28 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° ao 3°, 11, 12, 15 e 16
da Lei n. 8.137, de 27/12/1990, e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 39.

21 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 159.
28 | OVATTO, Alecio Addo. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 31.
2% COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infragdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 109.

20 gILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 64.
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231

conduta descrita®". Assim, € possivel observar o estreitamento existente entre o Direito Penal e o

Direito Tributario quando do estudo dos crimes contra a ordem tributéria.

Neste contexto, além de servir de fonte para a elucidacdo de conceitos hormativos,
o Direito Tributario trouxe as normas do Direito Penal Tributario elementos que sdo elementares dos
tipos nela previstos. Deste modo, o artigo 1°, caput, Lei n. 8.137/1990 possui elementos essenciais
para que restem configurados, elementos estes que se encontram definidos pelo disposto no Direito

Tributario®2.

Circunstancias elementares sdo estruturas estabelecidas pela lei penal de verificagdo
necessaria sob pena da conduta ndo se adequar perfeitamente ao preceito legal, ou seja, se determinada

conduta ndo se apresentar acompanhada destes elementos - ditos elementares do tipo - ndo ha de se

233

falar em conduta ilicita™". Nos crimes em questdo, sendo crimes materiais, observa-se que as condutas

suprimir e reduzir recaem, necessariamente, sobre um crédito do fisco em desfavor do contribuinte®*,

Na esteira deste entendimento, José Alves Paulino, também leciona que, em se
tratando dos tipos estampados no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990, a questdo da supressdo ou

%5 Qcorre que, se a existéncia

reducdo esta ligada a existéncia de um montante a ser recolhido ao fisco
de um débito fiscal é essencial a configuracdo dos crimes em apreco, tornase igualmente necessario a

ocorréncia do langamento fiscal®®.

3.2 O langcamento fiscal como ato privativo da autoridade administrativa

O lancamento fiscal, como se afirmou quando do estudo do processo administrativo

281 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 24.
282 E|SELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 20.
28 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 188.
234 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 159.
2% pAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentérios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 104/106.
2% MORAES, Suzane de Farias Machado. Prévio esgotamento da via administrativa como condicéo para a acéo penal
nos crimes contra a ordem tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: outubro, n. 97, 2003, p.
85/95.
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tributario, tem suporte legal no artigo 142 do Cédigo Tributério nacional®’

. Assim, pode ser entendido
como ato administrativo vinculado pelo qual se aplica uma norma tributaria a uma situagdo fatica em

concreto®®, declarando, pois, a existéncia da obrigacéo tributaria e constituindo o crédito tributario®®.

Desta feita, a importancia do estudo do lancamento tributario neste momento se
verifica sobre dois aspectos. O primeiro e ja colocado, consiste no fato de que o débito fiscal - que é
essencial na configuracdo dos ilicitos em questdo - é constituido mediante o langcamento. O outro
aspecto consiste no fato de que o lancamento fiscal € ato privativo de autoridade administrativa, de

modo que n&o cabe ao juiz penal se pronunciar acerca do montante ser ou ndo devido®.

Ocorre que tal afirmacéo é, muitas vezes, refutada sob fundamento de que a deciséo
proferida administrativamente acerca da existéncia ou ndo do crédito tributério poderia ser revista pelo
Poder Judiciario. Neste sentido, o Professor Luis Wanderley Gazoto sustenta que o referido artigo 142
do Cdadigo Tributario nacional ndo impede que outras autoridades, que ndo a administrativa, proceda a
constituigdo do crédito tributario. Ante tal observagcdo o mencionado autor conclui que na hipétese da
administracdo decidir pela inexisténcia do crédito e, contrariamente, o Poder Judiciario, em sede de
acdo civil publica, pela sua existéncia, esta decisdo deve prevalecer em funcdo do principio da

inafastabilidade do Judiciario®*.

N&o obstante as consideraces do Professor Luis Wanderley Gazoto, pede-se vénia

para delas divergir. Quando a lei - Codigo Tributério nacional - afirma que a constituicdo do crédito

27 Artigo 142 do Cédigo Tributario nacional. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor aplicacdo da penalidade cabivel.

238 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 784.

239 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 166.

20 pAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentérios & Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 106/107.
21 GAZOTO, Lufs Wanderley. Crimes tributarios: a possibilidade de oferecimento de dentincia antes do términodo
processo administrativo fiscal. Disponivel em:
<http://www.prpe.mpf.gov.br/intemet/content/view/full/1828>. Acesso em: 29 dez. 2004.
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tributério € ato privativo de autoridade administrativa, ndo podendo ser constituido por via judicial,
assim o faz tdo-somente em atengdo ao principio da separagéo de fungdes do Estado. Assim, deve-se
entender que o Poder Judiciério ndo estd impedido de proceder & revisdo do ato de langamento, mas a

questdo relativa a constituicdo do crédito tributario é afeta, privativamente, ao Poder Executivo®*.

Pelo mesmo motivo entende-se que o provimento obtido em acéo civil pablica é
meramente declaratorio da relacdo tributaria, mas ndo tem o condédo de, por si s0, constituir o crédito
tributario. Deste modo, apds a demonstracdo de que, em se tratando de crimes contra a ordem
tributaria, o principio da separacdo das instancias deve ser mitigado, concluindo-se pela
interdependéncia entre ambas, e levando-se em consideracdo que é licito ao contribuinte impugnar a
exacdo que lhe é imposta, passa-se a analisar o processo administrativo fiscal como um direito

constitucional.
3.3 O processo administrativo tributario como uma garantia constitucional

A Administracdo é dotada do poder de policia, pelo qual torna-se licito restringir o
gozo de direitos, individualmente considerados, com vistas ao alcance de um bem coletivo®®, Deste
modo, em funcdo da soberania existente entre a Administracdo e os administrados, pode, a primeira,

condicionar o exercicio de direitos outorgados aos cidad&os & promogéo do interesse publico®*.

E é justamente com base neste poder que a Administracdo Fiscal deve, diante de
uma irregularidade, fazé-la constar em um documento especifico para tanto, qual seja, o auto de
infracdo. Neste sentido, o langamento enquanto um ato administrativo & precedido de um

245

procedimento“” - neste especial pelo procedimento de fiscalizagdo - do qual podera resultar um auto

de infracio®®.

22 pPAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentérios & Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 117/118.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 111.

244 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 114/115.
25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
655.
26 BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicagdo dos principios constitucionais do processo no direito tributario. 2.
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Impugnado o auto de infracdo aquilo que até entdo se compreendia como um
procedimento se transforma em contencioso administrativo fiscal*”’. Na medida em que as investidas
estatais se tornam mais corriqueiras e tendentes ao aumento da carga tributaria, o que se verifica
mediante intervencdo na esfera privada, é imprescindivel que o Estado atribua aos cidad&os,
contribuintes, instrumentos a atuarem em prol da defesa de seus direitos®*®. Neste contexto o
contencioso administrativo fiscal atua como verdadeira prote¢do do contribuinte - garantindo-lhe, entre

outras coisas, a mantenga de necessidades bésicas - ante possiveis ilegalidades fiscais cometidas pelo

Estado®®.

Portanto, o constituinte originario, atento a este fato, trouxe a Constituicdo Federal
de 1988 o principio do devido processo legal entre os direitos e garantias individuais®®. N&o bastasse
isto, em decorréncia do principio do devido processo legal, também ficaram constitucionalmente
assegurados a ampla defesa e o contraditério tanto no ambito do processo judicial como no
administrativo®". Portanto, tem-se que 0 processo se presta tanto & garantia do direito material como

do direito formal®®%.

E inquestionavel, portanto, o direito do contribuinte, quando autuado pela
administracdo, promover sua defesa administrativamente®?, porquanto o escopo do processo
administrativo fiscal é justamente verificar a legalidade da atuacdo dos agentes fiscais. Assim, nada

impede que se conclua que o sujeito passivo da relacdo tributaria possui o direito de expor as razbes

ed. S&o Paulo: Manole, 2004, p. 118.
247 CASSONE, Vittorio; CASSONE, Maria Eugénia Teixeira. Processo tributario: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 24.
28 ZILVETI, Fernando Aurélio. A constituicdo do crédito tributario como pressuposto da acéo nos crimes contra a
ordem tributéria. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: Abril, n. 17, 2003, p. 176/193.
29 BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicacdo dos principios constitucionais do processo no direito tributario.
2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 128/129.
%0 Artigo 5° LIV, da Constituicdo Federal. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.
%L Artigo 5° LV, da Constituigio Federal. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
%2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 124.
%3 5OUZA, Nelson Bernardes de. Crimes contra a ordem tributaria e o processo administrativo. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=1311> Acesso em: 2 jan. 2005.
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pelas quais se volta contra a pretensdo do Fisco e, igualmente, de ter este conflito de interesses

solucionado em um contencioso administrativo fiscal®*.

Nesta mesma linha é a licdo de Anténio Correia no sentido de enfatizar que quando
a questdo é a cobranga de tributos, os contribuintes, com certa frequéncia, ndo concordam com a

atuacdo estatal®”.

Ao manifestarem sua desconformidade, como ja se afirmou, instaura-se a
litigiosidade no &mbito administrativo fiscal, no qual se procederd a um acertamento da atuacdo do
Fisco™®. Nesta fase de controle da atuacdo ao contribuinte é assegurado o direito de promover sua

defesa fazendo uso de todos os meios licitos e, portanto, admitidos pelo ordenamento juridico®’.

N&o se pode conceber, explica Alberto Xavier, que algum ato administrativo do
qual resultara prejuizo para os cidaddos, seja levado a efeito definitivamente sem facultar- Ihes o
direito de demonstrar suas razdes. lgualmente fica assegurado aos cidaddos igualdade com a
Administracdo no sentido de que tanto um quanto outro terd 0 mesmo poder de refletir, nas decisGes,
as suas razdes, o0 que ocorre em funcdo da sistematica dialética que se trava no bojo no contencioso

administrativo fiscal?®.

O processo, como Visto, seja judicial ou administrativo, deve ser concebido como
uma garantia, constitucionalmente assegurada, que tem o conddo proteger os administrados contra
abusos e excessos cometidos pelos agentes estatais. E é exatamente sobre este enfoque a licdo de José

Frederico Marques para o qual, o processo serve & promogao da justica sob a luz da legalidade®®.

24 TAVARES, George; TAVARES, Katia; OLIVEIRA, Alexandre Lopes de. Anotagdes sobre direito penal
tributario, previdenciario e financeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 58.
%% CORREA, Antonio. Dos crimes contra a ordem tributaria: comentarios & Lei n. 8.137, de 27/12/1990. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 57.

26 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributério. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 249.

%7 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 125.
%8 XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo administrativo tributario.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 162/163.
259 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Sdo Paulo: Bookseller, 1997, v. I, p. 81.
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3.4 Os crimes do artigo 1°, caput,da Lei n. 8.137/1990 e a respectiva acdo penal

3.4.1 Acao penal: consideracdes preliminares

A acdo penal constitui um direito pelo qual se busca a aplicacdo da Lei Penal
material a um caso concreto®®. E, em outras palavras, o direito a jurisdicdo dos juizes criminais®. A
acdo penal divide-se em publica e privada. Em sendo publica, pode ser ainda condicionada ou
incondicionada. Contrariamente, sendo privada, pode ser privada propriamente dita, personalissima ou

privada subsidiaria da ptblica®®?.

Rogério Greco leciona que a agdo penal é publica incondicionada quando a lei ndo
exige qualquer condicdo para o seu exercicio nem para que o seu titular, o Ministério Publico, requisite

a abertura de inquérito policial®®

. Adversamente, quando o crime se submete & acdo penal publica
condicionada tem-se que a atuacdo do Ministério Publico depende da representacéo do ofendido ou de

seu representante legal ou, ainda, da requisicdo do Ministro da Justica®®.

No que tange a acdo penal privada a sua titularidade ndo é mais do Estado, mas sim

265 Cumpre-se esclarecer que o Estado continua sendo o titular do jus puniendi,

do particular ofendido
mas para evitar que o processo penal cause a vitima um mal-estar maior do que aguele decorrente da
ndo aplicacdo da lei penal ao delingiiente Ihe é transferido o direito de acd0”®. Por isto, como bem

coloca Paulo Rangel, verifica-se uma substituicdo processual eis que o ofendido esta a agir em nome

préprio buscando fazer com que o Estado venha a exercer o seu direito de punir®’,

Diz-se que a acdo penal é privada propriamente dita quando o direito de exercé-la

for tanto do ofendido, quanto do seu representante legal, se menor de dezoito anos, ou, se maior, for

%0 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 93.
%1 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. S&o Paulo: Bookseller, 1997, v. I, p. 284.
%2 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 817.
%3 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 761.
%4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 117.
265 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Sdo Paulo: Bookseller, 1997, v. I, p. 321.
%6 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 113.
%7 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 226.
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incapaz”®. Nesta modalidade de acfo é possivel a transferéncia deste direito, nos termos do artigo 31

| 269 270

do Cddigo de Processo Penal®, a seu cOnjuge, ascendente, descendente ou irmao“". Quando se trata
de acdo privada personalissima s6 o ofendido pode exercé-la, de modo que ninguém mais tem
legitimidade para fazé-lo*"*. Por fim, tem-se a acdo penal privada subsidiaria da publica, na qual o
ofendido ou seu representante legal pode exercé-la quando o Ministério Publico - titular da agdo penal

plblica - ndo o fizer dentro do prazo legal®”.

Com estas consideracGes, cumpre-se esclarecer qual a modalidade de acdo penal
nos crimes contra ordem tributaria, ou seja, trata-se de acéo penal publica ou privada. De acordo com o
disposto no artigo 100, caput, do Cadigo de Penal®”, a regra é que a acéo seja pUblica, sendo a ag&o
penal privada excecdo dentro do ordenamento juridico®”*. Nesse contexto,

em se tratando de crimes contra a ordem tributaria vige o disposto no artigo 15da Lein.
do 281282 8.137/1990 , segundo o qual a acéo penal é publica . Neste mesmo sentido é o teor

enunciado da Simula 609 do Supremo Tribunal Federal*"”.

Portanto, analisando o referido dispositivo em cotejo com o disposto no artigo 129,

1%®, tem-se que o titular da acdo penal nos crimes contra a ordem tributaria é

I, da Constituicdo Federa
0 Ministério Publico. Contudo, observa-se que, na espécie, ndo é admissivel acdo penal privada
subsididria da publica, isto porque esta pressupde - além da inércia do 6rgdo ministerial -

que haja um particular ofendido, o que n&o se verifica®'".

268 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 817.
%% Artigo 31 do Cédigo de Processo Penal. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por deciséo
judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na acao passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao.

210 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 115.

21 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 256.
22 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 164.
23 Artigo 100, caput do Cédigo Penal. A agdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa
do ofendido.

214 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 94.
2% simula 609 do Supremo Tribunal Federal. E publica incondicionada a acéo penal por crime de sonegacéo fiscal.
2% Artigo 129, 1, da Constituicio Federal. Sdo funges institucionais do Ministério Publico: | - promover,
privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei.

21T SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 136.
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Neste ponto, deve-se observar que o fato de se ter afirmado anteriormente
gue os administrados podem ser considerados sujeitos passivos dos ilicitos contra a ordem
tributaria, ndo autoriza o entendimento de que poderiam promover a acao penal privada
subsidiariamente. Isto porque o pressuposto é existir um ofendido, e aqui o ofendido é a
coletividade, ndo havendo possibilidade de individualizacéo, ja que a arrecadacao é feita em

proveito de todos os administrados.

3.4.2 O artigo 83 da Lei n. 9.430/1996 e acdo penal nos crimes do artigo 1°, caput, da Lei n.
8.137/1990

De plano, deve-se ter em mente que o tributo sé goza de exigibilidade apos
sua regular constituicdo?’®. E ndo é outra a licdo de Edmar Oliveira Andrade Filho que, em
recente obra, sustenta que a exigibilidade do crédito tributario sé se verifica apos a analise
das razbes do fisco e do sujeito passivo acerca da existéncia ou nao do vinculo juridico
tributario®”®. Por essas razdes e levando-se em conta que os crimes ora estudados s&o
materiais tem-se que a consumacdo desses s6 ocorre apds o exaurimento da esfera

administrativa®®,

Assim, suspensa a exigibilidade do credito tributdrio em fungdo da
interposicdo de recurso administrativo, nos moldes do artigo 151, 111, do Cddigo Tributério
nacional®' ndo ha possibilidade de afirmar se o bem juridico tutelado pela lei penal

282

tributaria foi hostilizado™. A propoésito, traz-se a baila o entendimento da entdo magistrada do

Tribunal Regional Federal da 1° Regido, Eliana Calmon, para a qual o Estado néo é ofendido enquanto

28 pPAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 119.

2% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributéria e contra a
previdéncia social. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 125.

20 FARIAS JUNIOR, César de. O processo administrativo fiscal e as condicdes da acdo penal nos crimes tributarios.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 84.

2L Artigo 151, 111, do Cédigo Tributario nacional. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: 111 - as
reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis do processo tributario administrativo.

%2 TAVARES, George; TAVARES, Katia; OLIVEIRA, Alexandre Lopes de. Anotagbes sobre direito penal
tributério, previdenciario e financeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 57.
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estiver suspensa a exigibilidade do pagamento relativamente a um débito fiscal®®.

E assim, dentro deste panorama, do qual se deflui a importancia da deciséo final
acerca da insurgéncia do contribuinte ao auto de infracdo torna-se essencial a abordagem do artigo 83
da Lei n. 9.430/1996%% - que dispde sobre a legislagdo tributéria federal, as contribuices para a
seguridade social, o processo administrativo de consulta, e da outras providéncias. O referido
dispositivo legal, segundo Hugo de Brito Machado, foi editado para elidir, definitivamente, o
entendimento de que o exercicio da acdo penal nos crimes contra a ordem tributéria independe da

decisdo levada a efeito pela Administracao®®.

Tal entendimento reforca ainda mais a tese de que, em se tratando dos ilicitos em
apreco, as instancias se intercomunicam. O fato, e ponto e partida, é que 0 Ministério Publico ndo esta
autorizado a deflagrar acdo penal fundamentando a peca acusatéria tio-somente no auto de infragio®.
Neste mesmo sentido se manifestou o Ministro Edson Vidigal, afirmando que a materializagdo de
infracdo tributaria em documento préprio - auto de infracdo - ndo é bastante para dar ensejo a
persecucao penal®®’,

Assim, portanto, ficou estabelecido pelo legislador o momento em que as
informac@es acerca das infragdes administrativas devem ser encaminhadas ao Ministério Publico para

que este tome as providéncias a bem de direito. E se desta forma restou consignado é porque ndo ha

mais de se admitir que alguém responda por um processo crime sem que haja a constitui¢do definitiva

23 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1% REGIAO. 4% Turma. HC n. 95.01.03147-0. Relator: Eliana Calmon.
Brasilia, DF, 20 mar. 95. DJ de 17.04.95, p. 21.581.

2% Artigo 83 da Lei n. 9.430/1996. A representacéo fiscal para fins penal relativa aos crimes contra a ordem tributaria
definidos nos arts. 1° e 2° da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao Ministério PUblico apds
proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a existéncia fiscal do crédito tributario correspondente.
Paragrafo Gnico. As disposi¢des no caputdo art. 34 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos
processos administrativos e aos inquéritos policiais e processos em curso, desde que ndo recebida a denuncia pelo
Juiz.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 113.

2 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infragdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 112.

27 \/IDIGAL, Edson. Fluxos de cadeia ou de caixa: o exaurimento da instancia administrativo-fiscal como condicdo
de procedibilidade para a acéo penal. Disponivel em:
<http://www.walkinmedia.com.br/fesmp/ftp _out/14 03.pdf>Acesso em: 16 jan. 2005.
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do crédito tributario®®.

O artigo 83 da Lei n. 9.430/1996 causa inUmeras discussGes tanto em sede
doutrinéria quanto jurisprudencial. Isto se verifica notadamente ante o confronto do fato de que o
Ministério Publico, enquanto titular da acdo penal publica, pode exercé-la independentemente com o
fato de que o contribuinte tem o direito, constitucionalmente assegurado ao contencioso
administrativo®®®. E exatamente por entender que o mencionado dispositivo legal estaria afrontando o

I 290

artigo 129, I, da Constituicdo Federal”" que o Ministério Publico argiiu sua inconstitucionalidade

junto ao Supremo Tribunal Federal®*.

Ajuizada pelo Procurador-Geral da Replblica a agdo direta de
inconstitucionalidade n. 1571-DF foi distribuida a relatoria do Ministro Néri da Silveira que negou a
liminar pleiteada argumentando, em sintese, que a norma objeto da agdo é tdo-somente voltada para os
servidores fiscais, ou seja, seria uma norma de cunho administrativo. Entendeu, ainda, o ilustre
Ministro que o dispositivo ndo estabelecia qualquer condi¢do de procedibilidade ao exercicio da acao

penal relativamente aos crimes contra a ordem tributéria®®.

Posteriormente sobreveio julgamento de mérito pelo qual a acdo fora julgada, por
maioria, improcedente. De tal modo ficou confirmado o entendimento de que o artigo 83 da
Lei n. 9.430/1996 nao estabeleceu qualquer condigdo ao exercicio da acdo penal, tratando-se apenas do

momento em que as informacdes devem ser encaminhadas ao Ministério Piblico®®. E outra ndo

28 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. So Paulo: Atlas, 2002, p. 112/113.

%9 VERGUEIRO, José Carlos Mota. Crimes contra a ordem tributéria: extingdo da punibilidade. Repertério de
jurisprudéncia 10B, S&o Paulo: novembro, n. 22, 2002, p. 600/607.

20 Artigo 129, 1, da Constituicdo Federal. Sdo funcBes institucionais do Ministério Publico. | - promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.

21 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 113/114.

22 pAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentérios & Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 105.

2% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Adin. 1.571. Ementa: Acdo direta de inconstitucionalidade.
2. Art. 83 da Lei n. 9.430, de 27.12.1996. 3. Arglicdo de violagdo ao art. 129, I, da Constituicdo. Notitia criminis
condicionada “a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario”. 4. A norma
impugnada tem como destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando a atuacdo do Ministério Publico. E
obrigatorio, para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis ao Ministério Publico. 5. Decisdo que néo afeta a
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poderia ser a conclusdo. A instituicdo de uma representacdo como condi¢do de procedibilidade a acéo

penal s6 se justifica quando o crime atinge demasiadamente a esfera individual do ofendido®*.

Em assim sendo, a lei deixa ao seu arbitrio manifestar seu interesse pela persecucao
penal. Ante a tal colocacdo ndo ha como conceber que os crimes contra a ordem tributaria sejam de
acdo publica condicionada. Estes crimes, quando perpetrados, causam prejuizos ndo apenas a um
sujeito, mas sim a toda uma coletividade. E se o dano é causado em detrimento do bem-estar social dos
administrados ndo ha como admitir que a acdo penal seja condicionada a representacdo do ofendido,

pois 0 interesse que se tutela é, por natureza, pablico®®.

Ademais, a representacéo tal qual posta no Direito Penal e processual penal admite
a retratacdo. Em sendo assim, é possivel que a vitima manifeste em momento posterior, mas antes do
recebimento da dendincia, o seu desinteresse pela persecucdo penal®®. Concluir no sentido de que a
representacdo fiscal para fins penais teria a mesma natureza juridica do instituto da representagdo -
condicdo de procedibilidade - levaria ao entendimento de que o
Fisco poderia, apds ter enviado toda a documentacdo pertinente ao Ministério Publico, manifestar o

desinteresse pela a respectiva acdo penal.

Evidentemente que pela natureza dos crimes em questdo ndo h& razdo que
justifique o condicionamento da persecucdo penal a representacéo fiscal a qual alude o artigo 83 da Lei
n. 9.430/1996. Por isso ndo é razoavel conceber que artigo 83 da Lei n. 9.430/1996 tenha estabelecido

qualquer condigdo de procedibilidade & acdo penal nos crimes tributarios. De fato, mesmo que o

orientacdo fixada no HC 81.611. Crime de resultado. Antes de constituido definitivamente o crédito tributario ndo
ha justa causa para a acdo penal. O Ministério Publico pode, entretanto, oferecer dendncia independentemente da
comunicagdo, dita “representacado tributaria”, se, por outros meios, tem conhecimento do langamento definitivo. 6.
Nao configurada qualquer limitagédo a atuacédo do Ministério Publico para a propositura da acao penal publica pela
pratica de crimes contra a ordem tributaria. 7. Improcedéncia da agdo. Relator: Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 10
dez. 2003. DJ de 30.04.2004, ata 12/2004.
24 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 94.
2% EARIAS JUNIOR, César de. O processo administrativo fiscal e as condicdes da acdo penal nos crimes tributarios.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 48.
2% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 106.
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referido dispositivo legal tenha feito alusdo ao termo representacdo, ndo had como lhe emprestar a
mesma natureza daquela prevista no Direito Penal e Processual Penal®’. Neste mesmo sentido sio as
licbes do Juiz Federal Nelson Bernardes de Souza, segundo o qual a natureza do artigo 83 da Lei n.

9.430/1996 é de mera notitia criminis®®,

Dai resulta que a acdo penal nos crimes contra a ordem tributaria € publica
incondicionada nos termos do artigo 15 da Lei n. 8.137/1990°*° e da Stimula 609 do Supremo Tribunal
Federal®®. E por isto é que o Ministério Publico, enquanto titular da acdo penal publica, pode
promové-la independentemente de qualquer condicdo, bastando, para tanto, indicios suficientes de

autoria e materialidade*.

3.4.3 A decisao administrativa acerca do crédito tributario como condi¢édo objetiva de
punibilidade nos crimes do artigo 1°.caput, da Lei n. 8.137/1990

N&o obstante a conclusdo de que a a¢do penal nos crimes contra a ordem tributaria
é publica incondicionada, isto ndo autoriza a deflagragdo da agdo penal antes da concluséo
administrativa acerca da impugnacdo do contribuinte ao auto de infracdo®®. Nos crimes contra a
ordem tributéaria estampados no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990, por serem materiais, é essencial
a existéncia de crédito a favor do Estado, em outras palavras, é necessario que o contribuinte seja

devedor®,

Portanto, sem que haja débito fiscal ndo ha de se falar na ocorréncia dos crimes em

apreco. Ocorre que, como dito anteriormente, compete privativamente a administracdo constituir o

27 LOVATTO, Alecio Ad&o. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 188.
2% 5OUZA, Nelson Bernardes de. Crimes contra a ordem tributaria e processo administrativo. Disponivel em:
<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=1311> Acesso em: 25 jan. 2005.
29 Artigo 15 da Lei n. 8.137/1990. Os crimes previstos nesta Lei sdo de acdo penal publica, aplicando-se-lhes o
disposto no art. 100 do Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.
%0 smula 609 do Supremo Tribunal Federal. E publica incondicionada a acdo penal por crime de sonegacéo fiscal.
%01 EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 233.
%2 DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. O término do processo administrativo-fiscal como condigdo da agéo
penal nos crimes tributarios. Disponivel em: <http://www.delmanto.com/artigof2.htm>Acesso em: 25 jan. 2005.
%3 EARIAS JUNIOR, César de. O processo administrativo fiscal e as condicdes da ag&o penal nos crimes tributarios.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 86.
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crédito tributério, crédito este do qual sé se tera certeza ao cabo do contencioso administrativo. E por
iss0, sO neste momento, explica José Alves Paulino, é que se podera dizer acerca da materialidade do

crime previsto no artigo em estudo®*.

Dai decorre que a decisdo administrativa final esta intimamente ligada a propria ti

305

pi cidade™™, o que desloca a questdo para o direito material. Portanto, inviavel considerar a decisdo
administrativa, em definitivo, como condi¢do de procedibilidade porquanto essas sdo afetas ao direito
processual®®. Neste sentido tem-se que a questdo da tipicidade nos crimes estampados no artigo 1°,

caput, da lei que define os crimes contra a ordem tributaria esta atrelada & decisdo administrativa, haja

vista, repita-se, que sdo crimes materiais.

Deste modo, a configuracdo deste ilicito tributario pressupfe o preenchimento de
outro requisito, qual seja, a caracterizacdo de uma infracdo tributaria a ser apurada pelos servidores do
Fisco®’, para s6 entdo se ter certeza acerca da existéncia ou ndo de um montante devido. E é por isso
que ndo é a agdo penal que se encontra condicionada & decisdo administrativa, mas sim a propria
adequacdo da conduta a norma penal, ou seja, a tipicidade. A propdsito, doutrina ja adverte para o fato
de que, em se tratando desta modalidade de crime contra a ordem tributéria, a tipicidade é

condicionada ao término do processo administrativo fiscal*®.

Portanto, se o Fisco anular o auto de infracdo ndo poderd haver denincia pelo

mesmo fato, mesmo a ac&o penal sendo publica incondicionada®®”. Isto, todavia, ndo significa atribuir

304 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 104.

%5 TAVARES, George; TAVARES, Kétia; OLIVEIRA, Alexandre Lopes de. Anotagbes sobre direito penal
tributario, previdenciario e financeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 48.

%% MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 154.

%7 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 91/92.

%8 BITTENCOURT, Luiz Henrique Pinheiro. O termino do processo administrativo tributario e a denuncia criminal
face ao sistema constitucional brasileiro e recente entendimento do Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos
Tributarios, Sdo Paulo: Maio/Jun., n. 37, 2004, p. 5/10.

309 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios & Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 106.
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a Administracdo atribuicdo para julgar o crime. A uma porque quem tem competéncia para julgar o
crime € o juiz penal com competéncia para tanto e a duas porque se assim fosse, a confirmacao do auto
de infragdo levaria automaticamente a um decreto penal condenatério, o que ndo ocorrerd, se, por
exemplo, quando da averiguacdo da admissibilidade da peca acusatéria o juiz criminal entender que

conduta do agente esta acobertada pelo manto da insignificancia.

N&o bastassem essas consideracfes, impde-se reconhecer que o inicio da acdo
penal enguanto a impugnacdo ao auto de infragdo encontra-se na pendéncia de julgamento seria tolher
do cidaddo contribuinte o direito constitucional de ter sua pretensdo decidida administrativamente, se

310 Conferir ao cidaddo

valendo, em sua defesa, de todos os meios e recursos admissiveis pelo direito
tais direitos e a0 mesmo tempo admitir seja ele réu em um processo criminal relativamente aos crimes

que ora se aborda seria 0 mesmo que lhes negar vigéncia®*.

Cumpre-se esclarecer que o entendimento contrario poderia fazer com que o
contribuinte, ante ao temor do processo penal, viesse de imediato a pagar o montante que lhe fora

imputado sem sequer exercer o direito do contraditorio e da ampla defesa®'

. Ora, se enquanto ndo
constituido, em definitivo, o crédito tributario ndo se admite que a pretensdo estatal recaia sobre o
patrimdnio do sujeito passivo - & execucdo fiscal é essencial a certiddo da divida ativa®*® - tem-se que

com muito mais razdo que a pretensdo estatal ndo pode recair sobre a liberdade.

A estes argumentos se junta o fato de que o pagamento do tributo ou contribuicdo

social, juntamente com os acréscimos legais antes do recebimento da dendncia extingue a punibilidade

314
5 -

do agente nos crimes contra a ordem tributaria, nos termos do artigo 34 da Lei n. 9.249/199 que

310 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 163.

31 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributéria e contra a
previdéncia social. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 182.
312 SOUZA, Nelson Bernardes de. Crimes contra a ordem tributaria e processo administrativo. Disponivel em:
<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=1311> Acesso em: 22 jan. 2005.

313 |CHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 197.

314 Artigo 34 da Lei n. 9.249/1995. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n. 8.137, de 27 de dezembro

de 1990, e na Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou
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altera a legislagdo do imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da contribui¢éo social sobre o
lucro liquido, e d& outras providéncias. Ocorre que somente se tera certeza acerca da existéncia ou nao
do crédito tributario ap6s a decisdo administrativa confirmando, mesmo que em parte, o0 auto de

infracdo impugnado™™.

Portanto, s6 neste momento é que o contribuinte poderia saber efetivamente o

montante devido para, querendo, efetuar o pagamento®®.

Direito este que teria seu exercicio
inviabilizado caso a denuncia seja oferecida logo de plano. O Superior Tribunal de Justica, contudo, ja
se manifestou no sentido de que a extin¢do da punibilidade, ante a Lei n. 10.684/2003 - que altera a
legislacdo tributéria, dispde sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e da outras

providéncias - poderia se dar com o pagamento efetuado a qualquer momento.

Assim, consoante este entendimento, a deflagragdo da acdo penal antes da decisao

administrativa ndo estaria por suprimir o direito do contribuinte obter a extin¢do da punibilidade pelo

317

pagamento antes do recebimento da denuncia®'. Ocorre que, mesmo havendo possibilidade do agente

contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dentncia.
¥5 PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentérios & Lei n. 8.137/1990. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999, p. 104.

316 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 227/228.

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. 5% Turma. HC n. 33.234. Ementa: Criminal. Hc. Crime contra a ordem
tributaria. Processo administrativo fiscal. A¢do penal. Auséncia de comprovacdo do objeto do procedimento
tributario. Auséncia de justa causa que nao se verifica. Lei n. 10.684/2003. Pagamento. Extin¢do da punibilidade.
Ordem denegada. Liminar cassada. Hipdtese em que se sustenta a auséncia de justa causa para a instauragédo da
acdo penal, eis que pendente de apreciagdo processo administrativo fiscal. O impetrante ndo logrou demonstrar o
objeto do procedimento administrativo fiscal, eis que os autos ndo revelam a existéncia de recurso ou, sequer, de
impugnacéo, limitando-se a explicitar a tese de que a simples existéncia de processo administrativo fiscal impediria
a instauragdo de processo-crime pelo eventual cometimento de crime contra a ordem tributaria. Argumentacdo que
ndo é habil a obstar a persecucao penal, pois na situacdo em exame néo se pode auferir a apontada auséncia de justa
causa para a acao penal instaurada em desfavor do paciente, ja que a Unica hipdtese em que o processo criminal
encontra obstaculos na esfera administrativa tributaria é quando se discute o quantum debeatur, o que nédo se pode
verificar in casu. Ndo merece acolhida o argumento de que a instauracdo do processo criminal antes do esgotamento
da esfera administrativa significaria a supressdo do direito do paciente de obter a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo, nos termos do art. 34 da Lei n. 9.249/95, eis que 0 montante do débito tributario néo estaria
definido, pois, com o advento da Lei n. 10.684/2003, o pagamento pode ser efetuado mesmo apoés a instauragédo da
acdo penal, ensejando, da mesma forma, a extingdo da punibilidade. Ordem denegada, cassando-se a liminar
anteriormente deferida. Relator: Gilson Dipp. Brasilia, DF, 21 out. 2004. DJ de 06.12.2004, p. 343.
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obter a extingdo da punibilidade mediante pagamento posterior ao recebimento da peca acusatoria®®,
caso o contribuinte decida fazé-lo antes do inicio da persecucdo penal sequer figurara como réu no
processo penal. Afinal este é um direito que lhe assiste.

N&o se pode perder de mira o fato de que a instauracdo da acdo penal ja tem o
conddo de atingir o intimo daquele que figura como réu™. E se o contribuinte tem o direito de ter sua
punibilidade extinta antes mesmo de responder ao processo crime ndo se afigura razoavel tolher-lhe tal
direito ao argumento de que continuard podendo obter a extin¢do da punibilidade pagando o devido a

qualquer momento, mesmo apo6s o inicio da persecucdo penal.

Ante a tais argumentos conclui-se que a acdo penal nos crimes previstos no artigo
1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 é publica incondicionada. Contudo, em se tratando de crimes materiais
o direito de acdo ndo podera ser exercido pelo Ministério Pdblico antes da conclusdo do contencioso
administrativo fiscal. Sendo assim, a toda evidéncia ndo podera ser ajuizada sem que antes o Estado
Fisco decida acerca da existéncia do crédito tributario, isto porque até entdo falta justa causa a acédo

penal, o que faz com que o Ministério Publico seja carecedor da acao®”.

Poder-se-ia argumentar que a materialidade do crime pode ser comprovada até a
sentenga e por isso desnecessario aguardar a decisdo administrativa para o oferecimento da denuncia.
Ocorre que o exercicio da acdo penal publica sé é legitimo, quando, a peca acusatéria funda-se em um
conjunto probante minimo. Desta feita o Ministério Pablico deve demonstrar de plano que os fatos
narrados ndo sdo temerarios e para tanto devem, os fatos, correlacionar-se com as provasSZl, 0 que na

espécie, sO sera possivel com o advento da decisdo administrativa.

318 Artigo 9°, § 2° da Lei n. 10.684/2003. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes
sociais, inclusive acessorios.

319 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 140.

30 TAVARES, George; TAVARES, Katia; OLIVEIRA, Alexandre Lopes de. Anotagbes sobre direito penal
tributério, previdenciario e financeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 47/48.
%21 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 147/148.
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Portanto, a decisdo administrativa acerca do crédito tributario é, em verdade,
condigdo objetiva de punibilidade nos crimes do artigo 1°, caput, da Lei n. 8,137/1990°%. Tais
condigdes tém suas razbes subjacentes em questdes de politica criminal e quando s&o instituidas
consistem em elementos que se encontram fora do tipo penal, sem os quais ndo ha de se falar em
crime. Isto porque, antes da verificacdo da condicdo objetiva de punibilidade ainda ndo h& ofensa ao
bem tutelado pela norma penal. Assim, instituida uma condigdo objetiva de punibilidade, antes de sua

verificagdo, o acontecimento fatico ndo produz qualquer repercusséo na esfera penal®.

Cotejando tais consideracGes aos crimes em apreco, entende-se ndo haver dbice
algum para considerar a decisdo administrativa acerca do crédito tributario como condi¢éo objetiva de
punibilidade nos crimes que ora se analisa. De fato os crimes do caput do artigo 1° da Lei n.
8.137/1990, por serem materiais, s6 se consumam quando o Fisco afirma existir um débito tributario.
Isso significa que antes deste momento ndo ha bem juridico violado - note-se que enquanto néo

preenchida a condi¢do objetiva de punibilidade ndo ha de se falar em crime.

Ademais, a decisdo administrativa ndo faz parte do tipo penal tal qual acontece com
a condicdo objetiva de punibilidade. Encontra-se, portanto, fora dele, mas da decisdo podera decorrer a
existéncia de tributo devido, que é essencial a configuragdo desses crimes. Nao bastassem as condi¢des
objetivas de punibilidade, essas sdo assim chamadas, pois encontram-se alheias ao elemento subjetivo
do agente®. E é exatamente isso que ocorre nos tipos do artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990, ou
seja, a decisdo administrativa ndo é abarcada pelo dolo daquele que pratica a conduta, ao contrério, 0
elemento subjetivo recai sobre montante devido, mas ndo sobre a deciséo.

Por tais razbes é que se festeja a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal no

32 COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infragdes tributarias e delitos fiscais. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 113.

328 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligtes de direito penal: a nova parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
224/225.

324 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: a nova parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
224,
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sentido de determinar o trancamento de acdo penal porquanto a exagéo ainda estaria sendo discutida

administrativamente, por entender a decisdo administrativa como sendo uma condicdo objetiva de

325

punibilidade®®. Acredita-se que este, por todos 0s argumentos trazidos a lume ao longo da pesquisa é,

efetivamente, o melhor entendimento a ser aplicado a espécie.

Note-se, por fim, que se 0s crimes em estudo s6 se consomem ao cabo do
contencioso administrativo - com a efetivacdo do lancamento - a prescricdo tera inicio apenas neste

momento. Se antes da conclusdo administrativa € impossivel o exercicio do direito de acdo, a toda

326

evidéncia que o prazo prescricional ndo poderia ter inicio™”. Assim, nos ilicitos em questdo aplica-se,

sem objec&o, o disposto no artigo 111, 1, do Cédigo Penal®”’.

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. HC n. 81.611. Relator: Ministro Sepllveda Pertence.
Brasilia, DF, 10 dez. 2003. DJ de 19.12.2003, p. 48.

326 MAACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 128.
#7 Artigo 111, 1, do Cédigo Penal. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr: | - 0
dia em que o crime se consumou.
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Os crimes definidos no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 sdo crimes de acéo
penal publica levando-se em consideracdo que o agente que incide em tais condutas esta a afetar tanto
a entidade tributante como toda a coletividade em proveito da qual a arrecadacéo fiscal é convertida.
Tratando-se de crimes materiais ou de resultado, 0s crimes em questdo sé se consumam com a efetiva
reducdo ou supressdo. A toda evidencia, 0 ndo pagamento ou 0 pagamento a menor s é possivel ante a

existéncia de um debito fiscal que deve ser apurado administrativamente.

A impossibilidade do oferecimento da dentncia antes do exaurimento da instancia
administrativa decorre, ndo de uma condicdo de procedibilidade, que inexiste na espécie, mas sim da
auséncia do proprio crime. Sustenta-se, portanto, que o artigo 83 da Lei n. 9.430/1996 néo estabeleceu,
pela natureza dos crimes em questdo e em cotejo com as caracteristicas inerentes ao instituto da

representacdo, qualquer condigdo de procedibilidade ao exercicio do direito de ag&o.

A decisdo administrativa acerca do crédito tributario é, em verdade, uma condicao
objetiva de punibilidade, encontrando-se fora do tipo, mas sem a qual a conduta ndo tem qualquer
reflexo para a lei penal. Por tal razdo é que antes da definicdo acerca da existéncia ou nao de um
crédito tributario ndo ha de se falar em crime, e se ainda ndo ha violagdo a lei penal, inviavel se torna o
exercicio do direito de acdo. Isto porque, em tais condi¢cfes, ao Ministério Publico falta justa causa.
Assim, guando o agente fiscal no exercicio regular do poder de fiscalizacdo lavra um auto de infracdo,
tal documento ndo se vale para ensejar a atuacao ministerial.

O contribuinte autuado tem o direito de questionar administrativamente a infracdo
gue lhe foi imposta e tem, identicamente, o direto de expor suas razfes em mesmas condices de
igualdade que o Estado. Portanto, padecendo de certeza acerca da existéncia ou ndo de um débito
fiscal, ndo é possivel a deflagracdo do processo-crime. Ademais, é de se ressaltar que a atividade de

constituicdo do crédito tributario € afeta & Administracéo - ndo cabendo a qualquer outro Poder fazé-lo
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- 0 que s6 ocorre mediante o langamento.

Em sendo o débito fiscal uma estrutura essencial para se cogitar a possibilidade do
agente estar incurso nas condutas do artigo 1°, caput,da Lei n. 8.137/1990; e levando-se em
consideracdo que o débito ha de ser apurado, por forca do artigo 142 do Cddigo Tributario nacional,
por autoridade administrativa competente; e que a violagdo a lei penal tributaria pressupfe a violacdo
as normas de Direito Tributario, pretende-se afastar de vez a idéia de que a acdo penal podera ter inicio

antes da constituicao definitiva do crédito tributario. As instancias, na espécie, se intercomunicam.

Nao bastasse estar assegurado no artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal, o devido
processo legal; e no inciso LV a ampla defesa e o contraditério no processo administrativo, inclusive,
h& possibilidade legal expressa do agente obter a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo
ou contribui¢do social, sem prejuizo dos acessorios mesmo apos o recebimento da pega acusatoria.
Contudo, casa haja o pagamento antes do oferecimento da denuncia o sujeito sequer figurard como réu

no processo penal por ja ter obtido a extingdo da punibilidade.

Ocorre que antes da constituicdo definitiva do crédito tributario, o que sé ocorrera
apos a analise da impugnacao oposta pelo contribuinte, este ndo sabe sequer se deve, quica, em sendo
devedor, 0 montante. Por isto também é que a instauracdo da acdo penal por suposta pratica do crime
previsto no artigo 1°, caput, da Lei n. 8.137/1990 s6 é admissivel ao cabo do contencioso

administrativo, tendo esse concluido pela existéncia de um débito fiscal.

Entendimento oposto faria do devido processo legal, bem como de seus coroléarios -
quais sejam, a ampla defesa e o contraditério - e do direito a obtencdo da extin¢do da punibilidade pelo
pagamento antes mesmo do inicio da persecucao penal, letra morta no ordenamento juridico, a0 menos
nesta hipétese. Instituir tais direitos e garantias e a0 mesmo tempo admitir 0 processo-crime sem a

certeza acerca da violagdo ao bem juridico tutelado pela lei penal equivaleria a ndo institui-los.
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Merece, portanto, aplausos o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal
gue ao mesmo tempo em que garante os direitos constitucionais conferidos ao contribuinte relativos ao
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, preserva-lhe também o direito de obter a extingdo
da punibilidade pelo pagamento antes de se ver processado. E de se festejar também o fato de que tal
posicionamento impede que o sujeito seja denunciado por sem que sequer o Estado possa exigir o
pagamento; haja vista que a impugnacdo suspende a exigibilidade do crédito fiscal, nos termos do

artigo 151, 111, do Cédigo Tributario nacional.

Se, por um lado, ficam assegurados os direitos do contribuinte, resta ao Ministério
Pablico a possibilidade de, munido das informacBes obtidas pela analise do contencioso
administrativo, lograr com éxito sua pretensao, qual seja, a aplicacdo da lei penal. Evidentemente que,
se a denlncia vier acompanhada do teor do processo administrativo, mais robustas serdo as provas

acerca dos fatos imputados.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AL VIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
. Direito tributario brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria. Sdo
Paulo: Atlas, 1995.

. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria e contra a previdéncia
social. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972.
Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

BARROS, José Fernando Cedeno de. Aplicacdo dos principios constitucionais do processo
no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2004.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 1998.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
v. L.

BITTENCOURT, Luiz Henrigue Pinheiro. O termino do processo administrativo tributario e a
denuncia criminal face ao sistema constitucional brasileiro e recente entendimento do Supremo
Tribunal Federal. Revista de Estudos Tributarios, Sdo Paulo: Maio/Jun, n. 37, 2004.

BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

CAMPQS, Dejalma de. Direito processual tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. |.

Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

CASSONE, Vittorio; CAS SONE, Maria Eugenia Teixeira. Processo tributario: teoria e pratica. 5. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2004.

CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.

. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

CORREA, Antonio. Dos crimes contra a ordem tributaria; comentarios a Lei n. 8.137, de 27/12/1990.
Sao Paulo: Saraiva, 1994.

COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, v. IlI.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

. 75
COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infracdes tributérias e delitos fiscais. 4.

ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
COSTA, Claudio. Crimes de sonegacdo fiscal. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Floriandpolis: Obra
Juridica,1997.

DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. O término do processo administrativo-fiscal como
condicdo da acao penal nos crimes tributarios. Disponivel em:
<http://www.delmanto.com/artigof2.htm>. Acesso em: 25 jan. 2005.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Alguns aspectos ainda controvertidos relativos aos delitos contra a
ordem tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: jul./set., n. 31, 2000.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.

EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002.

FARIAS JUNIOR, César de. O processo administrativo fiscal e as condigbes da acdo penal nos crimes
tributérios. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios aos arts. 1° ao 3°, 11,
12, 15 e 16 da Lei n. 8.137, de 27/12/1990, e 34 da Lei n. 9.249, de 26/12/1995. 2. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2002.

FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. Traducdo de: Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller,
1996.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢Bes de direito penal: a nova parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987.

GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

GAZOTO, Luis Wanderley. Crimes tributérios: a possibilidade de oferecimento de dentncia antes do
término do processo administrativo fiscal. Disponivel em:
<http://www.prpe.mpf.gov.br/internet/content/view/full/1828>. Acesso em: 29 dez. 2004.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.
ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

JARDIM, Afréanio Silva. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

LOVATTO, Alecio Addo. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003.

MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao codigo tributario nacional. S&o Paulo: Atlas, 2004, v. Il.
. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
. Estudos de direito penal tributério. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. S&o Paulo:
Dialética, 2001.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Sdo Paulo: Bookseller, 1997, v. 1.

MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord). Crimes contra a ordem tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista


http://www.delmanto.com/artigof2.htm
http://www.prpe.mpf.gov.br/internet/content/view/full/1828

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

76
dos Tribunais, 2002.

. Curso de direito tributario. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancdo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.

MORAES, Suzane de Farias. Prévio esgotamento da via administrativa como condigdo para acao penal
nos crimes contra a ordem tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: outubro, n.
97, 2003.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

PAULINO, José Alves. Crimes contra a ordem tributaria: comentarios a Lei n. 8.137/1990. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, v. I.

. Curso de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v. V.
RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, v. II.
RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

SILVA, Juary C. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

SOUZA, Nelson Bernardes de. Crimes contra a ordem tributdria e o processo administrativo.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=1311> Acesso em: 2 jan. 2005.

TAVARES, George; TAVARES, Katia; OLIVEIRA, Alexandre Lopes de. Anotacbes sobre direito
penal tributério, previdenciario e financeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

VERGUEIRO, José Carlos Mota. Crimes contra a ordem tributéria: extingdo da punibilidade.
Repertorio de jurisprudéncia 10B, Sao Paulo: novembro, n. 22, 2002.

VIDIGAL, Edson. Fluxos de cadeia ou de caixa: o exaurimento da instancia administrativo- fiscal
como condicdo de  procedibilidade para a acdo  penal. Disponivel em:
<http://www.walkinmedia.com.br/fesmp/ftp_out/14 03.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2005.

XAVIER, Alberto. Do langcamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributéario. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

ZILVETI, Fernando Aurélio. A constituicdo do crédito tributrio como pressuposto da a¢do nos

crimes contra a ordem tributaria. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: abril, n. 17, 2003.

18 Artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos.


http://www1.jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=1311
http://www.walkinmedia.com.br/fesmp/ftp_out/14_03.pdf

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

77

128 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 406.

129 Artigo 116 do Cédigo Tributario nacional. Salvo disposicdo da lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes seus efeitos: | - tratando-se de situagdo de fato, desde 0 momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios; 11 - tratando-se da
situagdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

1% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
694.

25 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Crimes contra a ordem tributéaria. 4. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 439.

226 Artigo 5%, XXXV, da Constituicio Federal. A lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
adireito.
2L Artigo 15 da Lei n. 8.137/1990. Os crimes previstos nesta Lei sdo de agdo penal plblica, aplicando-se-lhes o
disposto no art. 100 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

%82 E|ISELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 232.



	DA NECESSIDADE DA PRÉVIA DECISÃO ADMINISTRAVA PARA DEFLAGRAÇÃO DE AÇÃO PENAL NOS CRIMES DO ARTIGO 1o, CAPUT,DA LEI N. 8.137/1990
	BRASÍLIA
	RESUMO
	SUMÁRIO
	INTRODUÇÃO
	DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA
	A problemática: Direito Penal Tributário ou Direito Tributário Penal? Ilícito tributário e infração tributária
	Do bem jurídico tutelado pela Lei n. 8.137/1990
	Sujeitos ativo e passivo dos crimes previstos no artigo 1o, caput,da Lei n. 8.137/1990
	Natureza dos crimes previstos no artigo 1o, caput, da Lei n. 8.137/1990
	Elementares genéricas

	A CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO
	Obrigação tributária
	Lançamento tributário

	3. DA NECESSIDADE DA PRÉVIA DECISÃO ADMINISTRATIVA PARA DEFLAGRAÇÃO DE AÇÃO PENAL NOS CRIMES DO ARTIGO 1o, CAPUT, DA LEI N. 8.137/1990
	O lançamento fiscal como ato privativo da autoridade administrativa
	O processo administrativo tributário como uma garantia constitucional
	Os crimes do artigo 1o, caput,da Lei n. 8.137/1990 e a respectiva ação penal

	CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS


