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Introducéo

Tem sido tormentoso o debate em torno da mesma forma que influéncias podem ter decisdes
necessidade ou ndo de previo esgotamento da judiciais em torno da exigibilidade do crédito fis-
instancia administrativa-fiscal nos crimes con- cal sobre o processo penal pelo crime de sone-
tra a ordem tributéria como condicéo para o Mi- gacao fiscal. Diante da avassaladora sonegagéo
nistério Publico promover a persecucdo penal, da fiscal existente no Pais, com as suas graves
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consequéncias sociais, pois a receita para mui-
tas atividades prioritarias do Estado restam pre-
judicadas, além da injustica evidente no fato de
gue apenas poucos contribuem para a manuten-
¢do dos servigos publicos, mais cémodo defen-
der-se a desnecessidade de o Ministério Publico
aguardar o comportamento da administrag&o fis-
cal ou qualquer outra deciséo judicial sobre a exi-
gibilidade do crédito tributério.

Mais comodo, porém, tal entendimento pode
dar ensejo a agdes penais descabidas, até porque,
diante da irracionalidade do sistema tributério bra-
sileiro a ocorréncia do fato gerador, muitas vezes, é
de dificil constatacdo para o proprio Fisco. Além
disso, 0 processo penal ndo pode ser visto como
instrumento de cobranga de tributos.

O prévio esgotamento das vias administra-

tivas para a propositura da acdo penal é defen-
dido, normalmente, com base no art. 83 da Lei
9.430/96, dispositivo que determinou a neces-
sidade de envio do procedimento administrati-
vo pela autoridade fiscal ao Ministério Publico,
somente apos a conclusdo do mesmo. Alguns
chegaram a ver nesse dispositivo condi¢édo para
a acdo penal, outros, condicdo de punibilidade.
Iniciaremos 0 nosso breve estudo pela analise
desse dispositivo.

Também abordaremos a quest&o da exigibi-
lidade do crédito fiscal discutida em processos
civeis e sua consequiéncia sobre 0 processo cri-
minal pelo crime de sonegacéo fiscal, situacdes
em que ndo raro tem-se optado pela adogéo da
solucdo do Cddigo de Processo Penal para as
questdes prejudiciais.

1. Art. 83 da Lei 9.430/96 — enfoque processual

A jurisprudéncia acerca da interpretacéo do art.
83 da Lei 9.430/96 esta praticamente consolidada,
no sentido de que n&o criou esse dispositivo qual-
quer condic&o paraa agdo penal e, conseqiientemente,
com isso reafirmou a desnecessidade de o Ministé-
rio Pdblico aguardar o resultado de eventual proce-
dimento administrativo fiscal, que discuta a exigibi-

lidade do crédito tributario, para a propositura da agao
penal®. Do ponto de vista processual o entendimen-
to pretoriano ndo poderia ser outro, tendo em vista,
em primeiro lugar, aindependéncia de instancias con-
sagrada no art. 1.525 do Cadigo Civil.

O art. 83 da Lei 9.430/96, por outro lado, ndo
pode ser visto como uma condi¢&o da agdo penal, a

' Assim se pronunciou o Excelso Pretério no julgamento da liminar na Adin 1.571/97

Relator: Min. Neri da Silveira — DF. 25/08/98

Ementa: Acéo Direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 9.430, de 27.12.96, art. 83. 3. Argilicdo de inconstitucionalidade da norma impugnada por ofensa ao art.
129, I da Constituigdo, ao condicionar a notitia criminis contra a ordem tributaria a deciséo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario, do que resultaria limitar o exercicio da funcéo institucional do Ministério Pdblico para promover a agéo tributaria. 4. Lei 8.137/1990, arts. 1° e 2°5.
Dispondo o art. 83, da Lei 9.430/96, sobre a representacéo fiscal ha de ser compreendido nos limites da competéncia do Poder Executivo, o que significa dizer,
no caso, rege atos da administragdo fazendaria, prevendo o momento em que as autoridades competentes dessa area da administragéo federal deveréo
encaminhar ao Ministério Pablico Federal os expedientes contendo notitia criminis, acerca de delitos contra a ordem tributéria previstos nos arts. 1°e 2°da Lei
8.137/1990. 6. N&o cabe entender que a norma do art. 83, da Lei 9.430/1996 coarcte agdo do Ministério Pdblico Federal, tal como prevista no art. 129, I, da
Constituicdo, no que concerne a propositura da agdo penal, pois, tomando o MPF, pelos mais diversificados meios de sua acéo, conhecimento de atos
criminosos na ordem tributaria, néo fica impedido de agir, desde logo, utilizando-se, para isso, dos meios de prova a que tiver acesso. 7. O art. 83, da Lei 9.430/
1996, ndo define condi¢do de procedibilidade para a instauragdo da acéo penal plblica, pelo Ministério Publica 8. Relevancia dos fundamentos do pedido ndo
caracterizada, 0 que € bastante ao indeferimento da cautelar. 9. Medida cautelar indeferida.
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Nao tem sentido uma

maneira da representacéo nos
crimes de acdo publica condi-
cionada. Na acdo publica con-
dicionada e na agdo penal pri-
vada, o crime atinge diretamen-
te o interesse particular — a
esfera intima do ofendido — e
s0 reflexamente o interesse pu-
blico, de maneira que o proces-
S0 penal nesses casos pode ser considerado um
mal em si para a vitima, diante do strepitus judicii.
O processo penal, nessas hipoteses excepcionais,
respeita o interesse maior daquele que sofreu com
a conduta criminosa, limitando a acdo do Ministé-
rio Publico, conforme a preponderancia do interes-
se particular sobre o publico, em maior grau na quei-
Xa-crime, em menor na a¢ao publica condicionada.

N&o se concebe acao publica condicionada a
representacéo envolvendo exclusivamente interes-
se publico. Nao tem sentido uma autoridade limi-
tar a atuacdo do Ministério Publico, a ndo ser nos
casos de requisi¢cdo ministerial porque ai tem-se
situacOes em que estdo em jogo altos interesses
politicos da Nacgdo. A representacdo da autorida-
de tributéaria € mera notitia criminis, semelhante a
representacédo da autoridade administrativa ao Mi-
nistério Publico Federal, nos crimes contra os ser-
Vigos postais art. 45 da Lei 6.538/78.

Por outro lado, observadas as peculiarida-

autoridade limitar a atuagao
do Ministério Publico, a ndo ser
nos casos de requisicao
ministerial porque ai tem-se
situacdes em que estdo em
jogo altos interesses politicos
da Nacao.

des da func¢do do Ministério
Publico, que pode requisitar
0s documentos que entender
necessarios de qualquer au-
toridade puablica, em face do
que prescreve o art. 129, |,
da Constituicdo, com mais
razdo, é impensavel ver nes-
se dispositivo qualquer limi-
tacdo a funcdo ministerial.

O Excelso Pretdrio e o STJ concluiram que o
dispositivo em comento ndo teve esse alcance, ndo
se podendo nele enxergar qualquer limitagéo a atu-
acdo do Ministério Publico, até porgue, veiculado
por lei ordinaria, seria flagrantemente inconstituci-
onal, por ofensa ao art. 129, I, da Lei Maior, na me-
dida em que esse dispositivo constitucional funda-
menta o poder do Ministério Publico de requisitar
documentos de qualquer autoridade puablica, que
entender necessarios para a formagao de sua opi-
nio delicti. Entendeu a mais alta Corte do Pais que o
legislador impds uma condicdo para a atuacéo das
autoridades fiscais, que deverdao aguardar eventual
procedimento administrativo-fiscal, para s6 entéo
promover a notitia criminis ao Ministério Publico,
caso sejam detectados indicios da pratica de crime
de sonegacéo fiscal. De qualquer maneira, o Minis-
tério Publico pode agir sem aguardar a conclusdo
desse procedimento administrativo.

2. A insuficiéncia do auto de infracao para fundamentar a acao penal

Pensamos que a necessidade ou nao do Mi-
nistério Publico em aguardar o pronunciamento
da autoridade administrativa ou de outra autori-
dade judiciaria nos crimes de sonegacao fiscal,
qguando na instancia judicial a exigibilidade do

credito tributario esteja sendo questionada, é pro-
blema de Direito material e ndo processual, como
condicdo para ac¢do penal, como muitos advo-
gam. E verdade, contudo, que a jurisprudéncia
considera que o auto de infragdo, sendo o lan-
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camento ex officio do tributo, ato definitivo de cons-
tituicdo do crédito tributério, é o suficiente para de-
sencadear 0 processo penal, muito embora, com
acerto, Rui Barbosa Nogueira, amparado no art. 196
do CTN (Codigo Tributario Nacional), lembre que
“O auto de infracdo ou inicio do procedimento de
lancamento nada mais deve ser do que um relatorio
da ocorréncia que 0 agente presume constituir in-
fracdo e a materializa em ato descritivo para levar
ao conhecimento da autoridade julgadora e assim
instaurar a instancia contenciosa”. Mais adiante con-
clui: “...0 auto de infracdo instaura a instancia e
mesmo que o contribuinte concorde ou nao se de-
fenda, deve obrigatoriamente haver julgamento. Se
0 contribuinte n&o se defende, devera assim mes-
mo haver julgamento, embora a sua revelia, poden-
do até ser favoravel ao contribuinte ou reconhecida
a nulidade, de oficio”. (Curso de Direito Tributério,

Saraiva, 6° ed., 1986, pp. 268/9).

A dendncia, com base exclusivamente no auto
de infracdo pode revelar-se precipitada porque, a
teor do art. 196 do CTN, n&o se tem ainda crédito
tributario em definitivo, que somente ocorrera, na
esfera administrativa, apds o transcurso do prazo
de impugnacéo, além de que outras situagdes pre-
vistas no CTN podem afetar a exigibilidade do cré-
dito em favor do Fisco, tais como os casos de sus-
pensdo e excluséo. Entre a lavratura do auto de in-
fracdo e a exigibilidade do crédito tributario podem
surgir divergéncias relacionadas com a anélise do
mesmo fato pelo Direito Penal e Tributario, poden-
do gerar acOes penais descabidas. Excecéo se faca
aquelas situacoes em que a ilicitude é aferivel ictus
oculi, e ai 0 auto de infragdo, de fato, é mais do que
suficiente. Tem-se nesses casos crime de falso como
qualquer outro, como veremos mais adiante.

3. O prévio esgotamento da via administrativa: condicao objetiva de punibilidade,

ou problema de tipicidade.

Os crimes previstos na Lei 8.137/90 pres-
supdem uma ilicitude anterior no campo do Di-
reito Tributério. Como de resto acontece com ou-
tros delitos previstos no CPB (Codigo Penal Bra-
sileiro) e demais legislacGes penais, a ilicitude
penal tem por base a violagdo de outros precei-
tos de outros ramos do Direito, pois é da nature-
za do Direito Penal ser sancionador, reforgando a
tutela preexistente, ou seja, raramente o Direito
Penal é constitutivo, no sentido de que cria iso-
ladamente uma ilicitude. A questao é saber em
que medida acontece essa anterior ilicitude no
campo tributario. Pensamos que a tipicidade nes-
ses crimes ndo se configura sem a exigibilidade

do crédito tributario, conclusdo que prescinde do
art. 83 da Lei 9.430/96.

Também s&o crimes sob condi¢do. Um exem-
plo de crime sob condicéo € o falso testemunho.
Segundo o que prescreve o art. 342 do CPB a afir-
macéo falsa em um processo é o quantum sufficit
para a caracterizagdo do crime de falso, mas a sua
persecucdo penal s6 pode ocorrer apos a prolagdo
da sentenga no processo em gue ocorreu o perju-
rio, pois a punibilidade pode restar prejudicada com
a retratacdo, a teor do § 3° do mesmo artigo. Com
0s crimes de sonegacao fiscal acontece 0 mesmo.
A punibilidade pode desaparecer em razéo do pa-
gamento anterior ao recebimento da dendncia, a teor
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Declarado inexistente o

do art. 34 da Lei 9.249/95, dis-
positivo 0dioso, que revela a
farsa do sistema penal “iguali-
tario”.?

A consumagcao dos cri-
mes de sonegacdo fiscal, para
muitos juristas, com relacéo
aos delitos definidos no art. 1°
da Lei 8.137/90, pode ocorrer com a supresséo ou
reducdo do tributo, hipdtese em que o crime sera
material, ou ent&o para outros apenas com o com-
portamento tendente a suprimir ou reduzir os tri-
butos, e ai teriamos crime formal. Pela redacéo le-
gal, pelo menos quanto ao art. 1° da Lei 8.137/90,
parece bastante claro que séo crimes materiais. De
qualquer maneira, tanto no art. 1° como no art. 2° a
configuracao do crime depende ndo apenas do com-
portamento fenomeénico, traduzido, efetivamente ou
n&o, na supressdo ou reducao de tributos, mas tam-
bém de uma acdo desencadeada na esfera adminis-
trativa pelas autoridades tributérias demonstrando
que tal ocorreu.

tributo ou auséncia de
responsabilidade tributaria,
na esfera administrativa e
tambeém pelo Judiciario, mesmo
que exista intencao de fraudar
0 Fisco nada existe a punir
na esfera penal...

Eis o ponto nodal da
questdo, razao dacontrovérsia
e dos conflitos que podem sur-
gir entre as instancias penal e
civil ( entenda-se também ad-
ministrativa) sobre as infra-
¢Oes tributarias. A verificagdo
do crime de sonegacdo fiscal
depende dessa atuacdo das
autoridades fiscais, independentemente de enten-
dermos esses crimes como materiais ou formais,
pois sem a exigibilidade do credito tributéario néo
ha de se falar em crime de sonegacdo fiscal®. De-
clarado inexistente o tributo ou auséncia de res-
ponsabilidade tributéria, na esfera administrativa e
também pelo judiciario, mesmo que exista inten-
¢éo de fraudar o Fisco nada existe a punir na esfera
penal, pois desaparecera a elementar do crime de
sonegacao fiscal, cujo objeto material é o tributo,
que é suprimido ou reduzido. O mesmo se diga nos
casos de denuincia espontanea, prevista no art. 138
do CTN, até porque ai fica clara a auséncia do dolo
do tipo*.

* No caso de crimes contra a Previdéncia Social a recente Lei 1.9983/2000 deu tratamento diferenciado ao tema, de maneira que a extingdo de punibilidade
ocorre apenas com 0 pagamento antes do inicio da aco fiscal, art. 168-A § 2° do CPB. Ap6s a agdo fiscal pode haver perdéo judicial

¥ Acertada a conclusdo de Luiz Flavio Gomes: “No Direito Tributario sabe-se que a obrigagdo tributria nasce quando ocorre o fato gerador (CTN, art. 113).
Surge o crédito tributario quando a obrigag&o se torna conhecida do Fisco (CTN art. 139). Com o langamento constitui-se o crédito tributario (CTN, art. 142) e,
partir dai, é ele exigivel. Mas se houver recurso, resulta suspensa essa exigibilidade (CTN, art. 151, Ill). Somente a decisdo final constitui o crédito
definitivamente (CTN, art. 174). Em suma: enquanto ndo ha decisdo administrativa definitiva ndo ha crédito tributario definitivo.

Sendo assim, parece inevitavel que o melhor caminho, no atual contexto, inclina-se no sentido do acolhimento da tese da prejudicialidade, suspendendo-se
0 processo e a prescricdo em todas as hipéteses em que esteja em jogo a exigibilidade do crédito tributario.” (Crimes previdenciarios, RT, 2001, p. 100 ). O
Unico reparo que fazemos € que o fim do procedimento administrativo néo torna o crédito tributério definitivamente constituido e sim o tem como inquestionavelmente
exigivel. Chegamos a essa conclusdo a luz da Simula 153 do antigo TFR: constituido, no qliinqiiénio, através de auto de infragdo ou notificagdo de
langamento, o crédito tributario, ndo ha de se falar em decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o prazo prescricional, que, todavia, fica em suspenso,
até que sejam decididos os recursos administrativos.

“ Em excelente monografia sobre o tema o Prof. Hugo de Brito Machado vé a necessidade de aguardar-se o desenlace do procedimento administrativo-fiscal
ndo como uma questao de Direito Processual (condi¢do da agdo penal), mas como uma questéo prejudicial, pois a tipicidade penal dos crimes de sonegagéo
fiscal, sendo eles crimes materiais, necessita da certeza de que o tributo é devido. Proposta a acéo penal, existindo controvérsia tributaria, faz-se necessario
suspender-se o processo criminal. Chega a essa concluséo a partir da afirmacéo de que os crimes previstos na Lei 8.137/90 s&o crimes materiais, comparando
com o Direito italiano no pertinente. Pensamos que é desnecessario aferir-se se esses crimes sao materiais ou formais, pois se trata de questdo de adequacéo
tipica. Material ou formal os crimes em questdo tém na sua elementar “tributo”, de tal maneira que sem a sua exigibilidade néo é possivel falar-se em adequagéo
tipica, que pressupde atividade administrativa para demonstra-la. Note-se que o autor comentado entende que existem hipéteses de crime formal de sonegagéo
fiscal, mas para essas hipéteses também exige o prévio esgotamento das vias impugnativas do tributo: “E certo que a Lei 8.137/90 define também crime formal,
ou de mera conduta. Mesmo neste, porém, € imprescindivel a existéncia do tributo devido, sem o qual o dolo especifico ndo é possivel. (Prévio esgotamento
da via administrativa e acdo penal nos crimes contra a ordem tributéria, (...)
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As situacOes de suspensao e exclusdo do cré-
dito tributario impedem a configuracao do tipo ob-
jetivo dos delitos previstos na Lei 8.137/90. O cré-
dito tributario ndo sendo exigivel, ndo ha de se
falar em sonegacéo de tributo. Sonegar o queain-
da ndo se apresenta como exigivel?> O mesmo nao
se pode concluir em relagdo as situacGes de extin-
¢éo do crédito tributério, art. 156 do CTN. Aqui
pode haver o crime, até porque configurada a exi-
gibilidade do crédito fiscal, a sua extin¢do pode
fazer-se acompanhar ou ter
sido precedida de fraude, tipo
subjetivo proprio dos delitos
de sonegacdo, de maneira
que a extin¢do ndo afeta a
configuracdo do crime. Pode
no maximo influir na pena ou
ser vista como arrependi-
mento posterior.

E claro que existem al-
gumas hipéteses de falso, seja material ou ideold-
gico previstos nesse diploma, que, de plano, reve-
lam o dolo do tipo e a exigibilidade do crédito tri-
butério é inquestionavel, por exemplo: notas cal-
¢adas ou simulacao de operagdes mercantis; no-
tas frias, ou ainda ndo emissao de notas fiscais® .
A dependéncia com relacéo a eventual pronuncia-
mento administrativo ou judicial s6 ocorreraquan-

5 . . .
Correta a decisdo a seguir transcrita:

E impossivel conceber-se
crime de sonegacao fiscal sem
qualquer comportamento
administrativo das autoridades
fiscais delineando a infracéo
as leis tributarias...

do for duvidosa a ocorréncia do fato gerador ndo
apenas para o contribuinte, mas principalmente
para o Fisco. Situa¢fes que podem revelar que o
contribuinte agiu movido por erro, evidenciando a
atipicidade da conduta por auséncia de dolo.

Pouco importa que a consumagao dos crimes
de sonegacéo fiscal ocorra com a supressao ou
reducdo dos tributos ou atos tendentes a esse re-
sultado, pois a caracterizacéo da ilicitude e a per-
secucdo penal dependem do comportamento da
autoridade tributaria em de-
monstrar a existéncia do fato
gerador, quando exigivel o tri-
buto, apds o que deve-se afe-
rir o dolo, a intencdo de frau-
dar insita nesses crimes. A
acdo penal s6 se impde apds
exigivel em definitivo o cré-
dito tributario conclusdo que
também é vélida quando essa
mesma discussao € posta em lide extrapenal.

No nosso entendimento ndo basta que o cré-
dito tributario esteja constituido pelo lancamen-
to para a propositura da a¢do penal, é necessario
gue a sua exigibilidade ndo esteja afetada, razéo
pela qual entendemos que sem a observancia da
exigibilidade do crédito tributario ndo é possivel
um juizo seguro de tipicidade.

Ementa: Estando suspensa a exigibilidade do crédito previdenciario, pela moratdria individual e ndo havendo outra divida, impde-se a expedicéo da Certiddo
Negativa de Débito. (CTN interpretado, TRF-12 Regido, Saraiva, 1995, p. 151).

Ora, concedida a moratdria, ainda que ao arrepio do paragrafo tnico do art. 154 do CTN n&o nos parece possivel cogitar-se de crime de sonegacéo fiscal. Por outro
lado, o parcelamento de débito, verdadeira moratéria individual, ndo pode ser concedido quando a autoridade fiscal verificar a incidéncia de qualquer hipétese de
crime previsto na Lei 8.137/90. De qualquer maneira, mesmo erradamente concedida ndo sera possivel cogitar-se de crime néo por auséncia do tipo subjetivo, mas
pela ndo configuracéo do tipo objetivo, que exige supressédo ou reducéo de tributo, e este pressupde, a nosso aviso, a exigibilidade do crédito fiscal.

® Em excelente monografia sobre o tema, Cristina Maria Suter Correia da Silva, Eliezer Gomes da Silva e Marcelo de Souza Alves (art. 83 da Lei 9.430/96
e art. 34 da Lei 9.249/95: Elementos para uma critica ao Direito Penal Tributario vigente) referem-se a varias situacdes de sonegacéo fiscal cometidas através
de falso, que podem ser constatados de plano, razéo pela qual nada obsta que sejam de pronto noticiados as autoridades do Ministério Pdblico. Também se
referem, com acerto, a politica criminal diferenciada e, portanto, injustificada introduzida pelo art. 34 da Lei 9.249/95, criando um critério negativo de seletividade
criminal.
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Paulo Jose da Costa Junior entende que o art.
83 da Lei 9.430/96 é de indole material e criou
uma condicdo de punibilidade, a semelhanca do
que acontece com a sentenca declaratoria de fa-
|éncia nos crimes falimentares, ou também com a
sentenca de anulacdo de casamento nos crimes
de bigamia. Assim conclui: “Mas é cedico que nao
se apresenta o crime tributario sem que seja reco-
nhecida a existéncia do débito tributario. Assim,
parte da doutrina tem sustentado, com acerto, que
o art. 83 da Lei 9.430/96 reconheceu como condi-
¢éo objetiva de punibilidade nos crimes tributari-
0s a declaracéo de exigibilidade do crédito tribu-
tario, por deciséo final na esfera administrativa.
Exigivel o crédito, devera a autoridade fiscal enca-
minhar ao Ministério Publico a representacdo para
fins penais, desde que haja elementos para tan-
to.” (InfragBes Tributarias e Delitos Fiscais, Sarai-
va, 3% ed., 1998, p. 112).

Defensavel o seu ponto de vista, no entan-
to, pensamos que a exigibilidade do crédito fis-
cal sempre foi condicdo para a adequacao tipica
dos crimes de sonegacéo fiscal, conclusdo que
vem reforgada agora com o art. 83 da Lei 9.430/
96, mesmo que o Ministério Publico ndo neces-
site aguardar a concluséo do procedimento fis-
cal. E impossivel conceber-se crime de sonega-
cao fiscal sem qualquer comportamento admi-
nistrativo das autoridades fiscais delineando a in-
fracdo as leis tributérias, demonstrando a exis-
téncia do fato gerador, e mais do que isso, so é
possivel infracdo penal tributéria quando o cré-
dito tributéario se apresenta exigivel. Crime de
sonegacdo fiscal é precedido de uma infracdo a
lei fiscal, ou seja, ao Codigo Tributario Nacional
e demais leis tributérias. Para que haja a ilicitude
penal nesse campo é preciso, necessariamente,

haver primeiro a infragdo administrativa fiscal, e
essa, para sua configuracéo, depende do que pres-
crevem as leis fiscais, sendo certo que a infracao
tributaria se aperfeicoa ndo com o ato de sone-
gacdo, mas quando todo o procedimento admi-
nistrativo-fiscal que se inicia com o auto de in-
fracdo findar com a exigibilidade do crédito tri-
butério, esgotadas as vias de sua impugnagao. A
infracdo tributéria, tanto do ponto de vista admi-
nistrativo, e com mais razdo do ponto de vista
criminal, pressupde atuacgao burocratica das au-
toridades responséveis pela arrecadacdo, nao
sendo suficiente o auto de infragdo, salvo os ca-
sos visiveis de fraude, tampouco apenas o com-
portamento do agente no mundo fenoménico que,
em tese, viole as normas fiscais.

Temos duvida em afirmar ser o art. 83 da Lei
9.430/96 condicdo de punibilidade dos crimes
contra a ordem tributéria. As condicGes objeti-
vas de punibilidade encontram-se fora do tipo pe-
nal. No nosso ponto de vista a exigibilidade do
crédito fiscal é condicéo para a propria tipicidade
penal. Os crimes da Lei 8.137/90 se constituem
em sonegacéo de tributos, sendo insuficiente para
a adequacdo tipica apenas a sua constituicao pelo
langamento, pois pode restar prejudicada, a final,
no julgamento do procedimento administrativo
pela autoridade fiscal. Além disso, a sonegagao
fiscal ndo existe sem o comportamento adminis-
trativo-fiscal demonstrando a sua ocorréncia, sen-
do insuficiente a verificacdo do comportamento do
agente. Tributo, dentro da 6tica do crime de sone-
gacdo fiscal, deve ser entendido na sua completu-
de e 0 auto de infracdo apenas inicia 0 processo
de exigibilidade do crédito tributario.

Na verdade, o art. 83 da Lei 9.430/96 é até
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desnecessario para sustentar-se esse entendi-
mento, mas serve de reforco, pois evidencia, no
minimo, que o auto de infracdo pode néo refletir
um ato de sonegacao fiscal.

A dependéncia da persecucdo penal em re-
lacdo ao comportamento do Fisco, ou eventual-
mente do Judiciario caso a exigibilidade do cré-
dito fiscal esteja sendo questionada em acdo pré-
pria, € problema, portanto, de Direito material e
nao processual. Como esse entendimento ndo é
seguido, ou seja, entende-se como satisfatério o
auto de infracdo para caracterizar o crime contra
a ordem tributéria, podem as situacdes acima
mencionadas gerar conflito entre os juizos penal
e civil, ou entre aquele e a propria administragao
fazendaria, causando perplexidade para o julga-
dor penal e até mesmo injusticas. A acdo penal
instaurada antes de findo o procedimento admi-
nistrativo-tributario pode desencadear um pro-
cesso penal temerério, uma verdadeira aventura
processual. Vejamos o seguinte caso:

Penal. Crime contra a ordem tributaria.
Langamento. Auto de infragdo. Cancela-
mento na instancia administrativa. A¢ao

Penal. Auséncia de justa causa. Habeas
corpus.

[. Em sede de crime contra a ordem tri-
butéria, instaurada a agao penal fundada em
autos de infracdo fiscal, a subsequiente de-
cisdo administrativa, de carater definitivo,
que julga improcedente o langamento, faz
desaparecer a justa causa para o curso da
acéo, impondo-se 0 seu trancamento.

[l. Recurso ordinario provido. Habeas
corpus concedido. (STJ- RHC 8335/SP; DJ
de 14/06/1999).

Na jurisprudéncia ja se podem ver alguns
casos isolados em que se exigiu a conclusao do

procedimento administrativo fiscal:

Penal. Crime contra a ordem tributéria.
Acao penal instaurada antes de concluido
0 procedimento fiscal. Extin¢do da punibi-
lidade.

. O tipo penal descrito no art. 1°, 8§ 1°,
da Lei 8.137/90 s06 pode ser caracterizado
apos o término do procedimento adminis-
trativo-fiscal.

[l. O pagamento do tributo efetuado
depois do oferecimento da denuncia, po-
rém antes do término do procedimento fis-
cal e no prazo concedido pela autoridade
administrativa, extingue a punibilidade do
delito.

lll. Se a denuncia foi oferecida antes da
lavratura do auto de infracdo, antes mes-
mo de o contribuinte poder retificar sua
declaracédo (art. 147 do CTN ) ou mesmo
pagar o tributo, vindo a ser beneficiado
com o favor fiscal da extin¢do da punibili-
dade, é de ser declarada a caréncia de acdo
por falta de interesse de agir do 6rgéo de
acusacao.

IV. Apelo improvido. Caréncia de agéo
decretada. (RCCR 96.01.38082-5/DF- 3
Turma- TRF — 12 Regido; DJ de 05/09/97).

O egrégio STJ ja registra decisbes em que se
considerou que o comportamento do contribu-
inte parcelando a divida afasta a justa causa para
a acdo penal: O egrégio STJ ja registra decisdes
em que se considerou que o comportamento do
contribuinte parcelando a divida afasta a justa
causa para a acao penal:

Processual Penal. Recurso especial. Cri-

me contra a ordem tributaria e econémica.
Dissidio. Reexame de provas.

. O dissidio jurisprudencial exige, para
a sua caracterizacdo, que os requisitos dos
arts. 225 do RISTJ) e 541 do CPC c/c ao art.
3° do CPP estejam preenchidos.
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[l. Se a quaestio acerca do pagamento
parcial do débito exige investigacao fatica,
0 recurso esbarra no 6bice da Sumula 07
do STI.

[ll. A intencdo, concretamente explici-
tada, tal como no parcelamento da divida,
na diccdo da douta maioria, afasta a justa
causa para a persecutio criminis in iudicio,
restando, apenas, a discussdo extra penal
do débito.

Recurso nédo conhecido. (Superior Tri-
bunal de Justica RESP 189145/RS- 52 Tur-
ma, Relator Min. Félix Fischer, DJ de 21/
06/99).

O término do procedimento administrati-

vo-fiscal tendente a constituicdo do crédito tri-
butario nem sempre se aperfeicoa apenas com
0 auto de infragdo, até porque pode ser revisto
ainda na esfera administrativa, dentro do perio-
do de sua impugnacéo. Pode até acontecer uma
deciséo favoravel ao contribuinte, no sentido de
que o fato gerador nunca existiu, por exemplo.
Imagine-se que a a¢do penal seja instaurada com
base no auto de infracdo, mas apds o prazo de
30 dias para impugnacéo haja revisdo do lanca-
mento ! Da mesma forma, havendo questiona-
mento judicial que envolva a exigibilidade do
crédito fiscal convém aguardar-se.

4. A influéncia de decisfes judiciais na esfera civel

Tomemos como exemplo a aferi¢cdo do tipo
subjetivo desses crimes. O crime n&o se aperfei-
¢oa apenas com a andlise do tipo objetivo, € ne-
cessario a demonstrac¢do do dolo sem o que tam-
bém ndo se tem tipicidade.

E conveniente a esfera penal aguardar a exi-
gibilidade do crédito tributario em situagoes
duvidosas, sob pena de acontecer conflitos en-
tre as instancias penal e civil. Por exemplo: se
0 contribuinte recorre de uma autuacdo que
considerou injusta, ou mesmo impetra man-
dado de seguranca, o crédito estara suspenso,
ateordoart. 151, Il e IV, do CTN. Pode aconte-
cer que o contribuinte ndo concorde com o va-
lor que Ihe é cobrado pelo Fisco e promova agao
consignatoria, art. 164 do CTN. Pode ocorrer
que promova acdo de repeticdo de indébito e
se sagre vitorioso, ou mesmo agédo declarato-
ria de indébito fiscal, e até, quem sabe, discu-

ta a constitucionalidade da cobranca do tribu-
to e a sua tese prevaleca.

Quem assim procede, prima facie, comporta-
se de maneira incompativel com o dolo do tipo, pois
os delitos fiscais, como qualquer outra infragéo pe-
nal, sdo essencialmente dolosos e a infragao as leis
tributérias, por si s6, ndo sdo suficientes para de-
monstrar que o contribuinte teve ainteng&o de frau-
dar. Por exemplo: quem discute a exigibilidade de
uma divida ndo paga, normalmente, revela que no
tem intencédo de ndo pagar mas sim de livrar-se de
uma cobrancga que entende indevida, 0 mesmo se
diga daquele que langando corretamente as opera-
¢Oes mercantis, é autuado em cobranga de impos-
to, e negocia 0 pagamento ao Fisco, também isso
ocorre na hipétese do art. 136 do CTN, em que de-
saparece a fraude, sem a qual ndo se configura o
tipo subjetivo dos crimes de sonegacéo fiscal. Idén-
tica conclusdo se chega quando ha davida com re-
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lagdo ao langcamento tributario ou ocorréncia do fa-
togerador, como ja nos referimos anteriormente, er-
ronea interpretacdo das leis fiscais. Sdo situacdes
em que convém aguardar-se a exigibilidade do cre-
dito tributario. E discussio que transcende ao de-
bate em torno da exigibilidade do crédito fiscal, como
requisito do tipo objetivo, mas se tratam de ques-
tOes de adequacéo ao tipo subjetivo do crime.

Atualmente, muitos autores defendem a tese

da aplicacéo das questoes prejudiciais, suspenden-
do o processo criminal. Entendido a exibilidade do
crédito tributario como elementar do crime, ndo se
tem o crime como aperfeicoado enquanto néo im-
plementada a elementar. E caso de n&o recebimen-
to da denuncia, caso a discusséo do credito tribu-
tario em juizo evidenciar auséncia de dolo, deven-
do-se aguardar o final do processo civel, a fim de
ter-se um juizo seguro de adequacao tipica.

5. Conclusao

O aguardo do término do
procedimento fiscal € medida
acertada para evitar-se eventu-
ais conflitos entre 0s juizo pe-
nal e a instancia administrati-
va-fiscal, excetuados 0s casos
em que o crime de falso ficar
evidenciado claramente.

Pensamos que nos crimes de sonegacao fis-
cal a tipicidade néo se aperfeigcoa sem a exigibili-
dade do crédito tributario, que s6 pode aconte-
cer quando todas as vias de questionamento da
ocorréncia do fato gerador, sejam administrati-
vas ou eventualmente judiciais, estejam esgota-
das. Certamente, alguém pode valer-se do man-
dado de seguranca apenas como formula para re-
tardar o pagamento de uma divida que sabe exi-
givel. Contudo, existem excec¢des, pessoas de bem
que sinceramente ndo se consideram devedoras,
questionam a divida fiscal e podem até sair vito-
riosas. Em casos como esses inexiste o dolo do
tipo e 0 processo penal poderia caracterizar uma
temeridade.

... NOS crimes de sonegacao
fiscal a tipicidade ndo
se aperfeicoa sem a
exigibilidade do
crédito tributario...

No nosso ponto de vista
a jurisprudéncia do egrégio
TRF da 1* Regido deveria es-
tender-se para todos os deli-
tos da Lei 8.137/90, excetua-
das as hipoteses em que,
como dito, de plano o falso re-
vela a inequivoca intencédo de
lesionar o Fisco, porque ai a ilicitude tributéria e
a propria exigibilidade do crédito se apresentam
de maneira evidente. Afora essas hipdteses a
acdo penal desencadeada apenas com a lavratura
do auto de infragdo pode transformar o processo
penal em meio de cobranca de tributos, e os 6r-
gdos do Ministério Publico verdadeiras autori-
dades fazendérias. Nao é essa a finalidade do pro-
cesso penal e nem para isso existe a fungdo mi-
nisterial. Ndo é o Ministério Publico érgdo en-
carregado de suprir as deficiéncias da adminis-
tracdo tributaria. O processo penal, por outro
lado, ndo é instrumento de arrecadacdo, para isso
existe o executivo fiscal. Tem finalidade muito
mais nobre.
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Proposta a a¢éo penal com a informagao de
que o crédito tributario esta sendo discutido no
ambito administrativo, ou mesmo em ag&o ajui-
zada no civel, deve a autoridade judiciaria ndo re-

cebé-la, até que se aperfeicoe a exigibilidade do cré-
dito tributario. Caso isso ocorra no decorrer da lide
penal, convém suspender a acdo penal, por se tra-
tar de questdo prejudicial, a teor do art. 92 do CPP.
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