Doutrina

FLUXOS DE CADEIA OU DE CAIXA

O exaurimento da instincia administrativo-fiscal como condigéo de
procedibilidade para 2 agéo penal

(*) Edson Vidigal

A idéia de que o direito penal ndo ¢ a solugio mais inteligente para os proble-
mas de caixa do Governo vem se impondo, felizmente, 4 compreensio das mentes que
decidem.

Prova disso ¢ a Lei n® 9.430/96:

“Art, 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes
contra a ordem tributdria definidos nos arts. 1° ¢ 2° da Lei n® 8.137, de
27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao Ministério Piblico apés
proferida a decis3o final, na esfera administrativa, sobre a existéncia
fiscal do crédito tributério correspondente.

Pardgrafo Unico. As disposigdes contidas no caput do Art, 34 da Lei n°
9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos adminis-
trativos e aos inquéritos policiais € processos em curso, desde que ndo
recebida a dentincia pelo Juiz.”

N3o se trata, a toda evidéncia, de cerceamento da agdo institucional do Minis-
tério Publico. O que a lei restringe é a agdo da repartigio fazenddria, proibida agora,
como esteve quando da vigéncia da Lei n® 4.357/64, Art. 11, § 3°, - de remeter papéis,
para fins de demincia, ao Ministério Piiblico, enquanto nfo se concluir, no processo
administrativo, sobre a existéncia ou ndo da obrigagfo tributéria.

Isto €, o crime em tese contra a ordem tributiria somente despontard, em prin-
cipio, configurado zo término do procedimento administrativo. NZo ¢ mais um sim-
ples auto de infragdo, resultante quase sempre de apressadas conquanto tensas inspe-
¢8es, o instrumento com potencialidade indicidria suficiente para instruir uma denfin-
cia criminal.

Portanto, nfio hd nenhuma inconstitucionalidade nisso. Inconstitucionalidade é
quando a lei, em seus requisitos formais e materiais, nfo encontra adequagio com a
Constituigdo; ou seja, quando a sua proposi¢o soa esquisito e colide com a harmonia
que resume em si 0 corpo e o espirito da Constituig3o.

(*) Ministre do Superior Tribunal de Justi¢a; Professor de Direito Penal na Universidade de Brasilia
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Ora, essa Lei n° 9.430/96, Art. 83 e seu pardgrafo inico, ndo apenas melhora as
coisas para o Ministério Puiblico na medida em que, prudentemente, reduz o fluxo de
representagdes para fins penais nem sempre consistentes, sem provas suficientes, como
tem ocorrido muitas vezes, como também melhora quanto a afirmagio de um sagrado
direito constitucional - o da presungdo da inocéncia.

Nenhuma agio de qualquer agente piblico pode prescindir da eficicia. Néo
agir com eficicia é desperdigar tempo no servigo pblico. E como quem paga a conta
¢ sempre o contribuinte, ndo agir eficazmente é desperdigar dinheiro piblico.

Muito equivoco imaginar que essa lei cerceia a agdo institucional do Ministeé-
rio Pablico. O que ela faz, muito ao contrario, € agregar 4 nobre agéo institucional do
Ministério P(iblico um valor maior chamado eficdcia, no sentido de praticidade e ob-
jetividade. Essa € a orientagfio imposta pelos desafios do Estado moderno. Sem esse
sentido de prética e de objetividade, de concisfo, nas agdes do poder pablico o Estado
continuara lento e caro e os cidaddos cada vez mais reféns da burocracia.

Nenhuma davida, portanto.
A Lei n° 9.430/96, Art. 83, refere-se a representacio fiscal para fins penais
relativa aos crimes contra m tributiri inidos nos arts, 1°e2°dalein®8.137

de 27 de dezembro de 1990. Diz que essa representagio fiscal para fins penais serd
encaminhada ao Ministério Piiblico apds proferida a decisdo final, na esfera ad-
ministrativa, sobre a existéncia fiscal do débito tributério correspondente.

Nio quer dizer que, diante dos papéis requisitados ou do relatério do inquérito
policial, tenha o Ministério Pablico que, obrigatoriamente, oferecer dentincia,

Representagio fiscal para fins penais n3o pode ser entendida, 4 luz do Direi-
to Processual Penal, como simples comunicagdo do fisco, apenas uma noticia-crime
para o Ministério Piblico proceder conforme achar melhor. Representagio fiscal
para fins penais hi que ser entendida como condigdo de procedibilidade, sim. A
expressio - representagio fiscal para fins penais - se reveste de cml:ldig:ﬁo técnica,
ndio cabendo outra leitura, sendo a que apreenda o seu sentido técnico .

! Conforme onota o Professar David Teixeira de Azevedo, da Universtdade de Sdo Paulo; " Considerar
que a representagda aludida no dispositive significa tdo so mera comunicagdo ac Ministério Piblico
da existéncia do ilicito tributdrio, mas ndo o exercicio de uma potestade juridica, condi¢do do
exercicio da agdo penal, e que este 4itimo poderd sponte préopria iniciar o procedimento
investigatdrio preliminar e apresentar subseqiiente denuncia, é votar o dispositivo d ociosidade,
tornando absolutamente supérflua a norma. E também instituir a lei um jogo de esconde-esconde:
a autoridade tributdria omitiria do titular da agdo penal a existéncia de um ilicito tributdrio até
Julgamento final do processo administrativo, Se o titular da acdo penal, por esperteza, porventura
vier a descobrir o ilicito tributdrio, nada estaria a lthe impedir a burla da norma: condiciona-se a
agdo penal a representacdo, todavia nada impediria a mera comunicacdo, esta sim suficiente
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A determinagiio de se exaurir antes a via administrativa, digo eu, para sé de-
pois se acionar a instincia judicial-criminal j4 constou de lei mais antiga, no caso a Lei
n°® 4.357/64, em seu:

“Art. 11

§ 3° Nos casos previstos neste artigo, a agfio penal serd iniciada por
meio de representagio da Procuradoria da Repiblica, 4 qual a autorida-
de julgadora de primeira instincia & obrigada a encaminhar as pecas
principais do feito, destinadas a comprovar a existéncia de crime, logo
apos a decisdo final condenatéria proferida na esfera administrativa.”

No ano seguinte, em 14 de julho, surgiu a Lei n® 4.729/65 definindo os crimes
de sonegagio fiscal. Foi o siléncio dessa lei quanto ao esgotamento da via administra-
tiva antes das providéncias para fins criminais que levou o Supremo Tribunal Federal
a Simula 609 na qual prescreve que “é piblica incondicionada a agfio penal por crime
de sonegacfo fiscal”.

Com a Lei n° 8.137/90 sumiram os crimes de sonegacio fiscal e surgiram os

crimes contrg a ordem tributinia, crimes de dano’,
E importante niio perder de vista essa distingdo entre crimes de mera conduta e

crimes de dano por causa de suas repercussdes intensas no sistema juridico-penal.

! para inicio da persecutio criminis poderd desencadear o procedimento penal. Mais que ociosa,
ainda, tal norma, por nao haver razdo juridica para disciplinar em lei ordindria a mera
comunicagdo da infragdo tributéria ao Ministério Piublico, com ou sem comunicagdo, o Ministério
Piblico poderd avaliar, sempre e sempre, a conveniéncia ¢ a corregiio de apresentar-se a acusagéo
penal. Se a lei impede a comunicagdo, chegando a instituir a representagdo, é por nio desejar a
instauragdo da agdo penal sendo depois de verificada, em definitivo, no processo administrativo,
a exigéncia fiscal do crédito tributirio. E se assim é. evidentemente que a finalidade foi criar
uma candi¢do de procedibilidade para a agdo penal, cujo inicio ndo poderd ocorrer sendo apos
adecisda administrativa, Somente dessa forma se tem uma compreensdo estrutural da legislagéo
relativa ao relacionamento Fisca-Contribuinte, realizando-se um trabalho “construtivo de
natureza axioldgica, nido so por se captar o significada do preceito, correlacionando-a com
outros da lei, mas também porque (...} a sistemética juridica, além de ser ldgico-formal, como se
sustentava antes, & também axiolégica ou valarativa® (Miguel Reale, Ligdes Preliminares de
Direito, S. Paula, Saraiva, 1991, pég. 287). Esse caminho hermenéutico gue, a um sd tempo
prestigia a literalidade do dispositivo e a teleologia da norma, que colhe a intencionalidade do
legislador e a finalidade da lei, pde-se na linha do que Recansens Siches denomina “légica do
razodvel e do humano"”, modela exegético, segunda ele, conciliador e superador e todos os
métodos de interpretacio legislativa™ (RT 739, maio de 1997, pags. 477/78).
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Ou seja, a supressdo ou redugio de tributos, por exemplo, de que trata a Lei n®
8.137/90, somente se realiza com o proveito do agente, com a obtengido do resultado.
Ora, isso depende de aferigio do setor fazendério, na via administrativa. S6 na conclu-
sdo do processo administrativo, assegurada a ampla defesa ao acusado, ¢ que se pode-
ra falar, em regra, em lesdo 4 ordem tributdria, mediante a supressio ou redugio de
tributos.

Repetir que as instdncias administrativa e penal séio distintas, nZo muda nada.
Nio se confundem mesmo. Isso foi imaginado para impedir que a demora excessiva
do processo administrativo resultasse, ao final, em prescrigio da pretensdo punitiva,
livrando das sangfes penais cabiveis quem resultasse condenado por sonegagio, na
via administrativa.

O que ndo ¢ mais possivel, agora, é deixar que, por conta disso, desse quase
dogma, se deixe correr desenfreada a agdo penal contra acusados de crimes como
esses, de supressdo ou de redugdo de tributos, crimes de dano que so6 se realizam com
a materializagio do resultado pretendido.

A simples lavratura do auto de infragdo ndo serve para embasar dentncia por
crime de sonegagéo. E € nesse sentido que se direciona a disposigdo da Lei n°® 9.430/
96, Art. 83, e parigrafo unico.

Ha que se exaurir a instincia administrativa, assegurando-se aos acusados to-
das as garantias constitucionais da ampla defesa e da presungdo da inocéncia. SO de-
pois, comprovada a lesfo efetiva ao erdrio através da supressdo ou da redugdo do
tributo devido, & que - manda a lei - deve o Estado iniciar a persecugio criminal.

Sob a relatoria do Ministro Paulo Brossard, (Habeas Corpus n° 71.7881-PR,
DJU 04.11.94, pag. 29830), o Supremo Tribunal Federal, reformando decisdo do Su-
perior Tribunal de Justiga, trancou agao penal contra acusados de sonegagéio porque
se resolveu na via administrativa que os produtos objetos da alegada sonegagfio ndo
constavam da lista de semi-elaborados, sendo portanto, industrializados imunes ao
ICMS, nas exportagdes.

? Numa andlise comparativa entre os dois diplomas legais, Aristides Junqueira Alvarenga, entio
Procurador-Geral da Republica, anotou que “tados os tipos penais definidos na Lei n°4.729/65
Jforam objeto de nove tratamento pela Lei n® 8.137/90, a autorizar conclusdo de que a Lei n°
4.729/65 foi revogada pela Lei n°® 8.137/90, restando daquela apenas o artigo que deu nova
redacgdo aos §§ do art. 334 do CP, concernente aos crimes de contrabando ou descaminho”
Assim, enquanto os chamados crimes de sonegagda fiscal definidos pela Lei n® 4.729/65
configuravam crimes de mera conduta, os da Lei n° 8.137/90 configuram crimes de dano, "eis
que o resultado danoso se realiza posteriormente d conduta do agente, conduta essa que constitui
simples meio ", (“Crimes Contra a Ordem Tributdria”, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins,
Editora Revista dos Tribunais, SP, 1995, Pag. 52).
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Nio se tratou naquele caso, evidentemente, de condigdo de procedibilidade.
Houve um auto de infragfio, pega provisoria, contra o qual o acusado de sonegagio
recorreu para se constatar, ainda na via administrativa, que a infra¢io alegada nio
existiu, ndo existindo, também, por conseguinte, crime em tese imputado em deniincia
tecnicamente perfeita, ensejando ao STF rechagar a alegagio de que era inepta.

Fosse o Relator daquele habeas corpus escudar-se tdo somente na teoria da
independéncia das insténcias, administrativa e penal, ter-se-ia consentido numa injus-
tica, pois o prosseguimento da agio penal configuraria enorme constrangimento ile-
gal, que somente se extinguiria, ao final, com a sentenga absolutdria.

Heleno Claudio Fragoso lembra, em “Jurisprudéncia Criminal”, decisdo do
Tribunal Federal de Recursos entendendo que “d agdo penal pelo crime de sonegagdo
fiscal ha que se proceder a instauragdo do processo fiscal supedineo da agdo penal”
(DJ 19.06.72, pag. 3932). Para o grande criminalista, “o crime de sonegagio fiscal
consiste em fraudar o pagamento de tributos, envolvendo necessariamente um ilicito
fiscal. O ilicito penal - conclui - constitui um plus em relagdo a este, mas ndo pode
subsistir sem ele”.

A acio penal por delitos contra a ordem tributdria é piblica incondicionada.
Basta ao Ministério Piblico que Ihe cheguem as provas indicidrias suficientes 4 con-
figuragio do crime em tese, sem dividas quanto & materialidade e autoria, para que
promova a instauragdo do procedimento criminal.

Nada impede que o Ministério Publico requisite, a qualquer tempo e de onde
quiser, informagdes necessérias ao desempenho de sua fungdio institucional. Mas é
16gico que para denunciar alguém por sonegagdo precisard de provas indici4rias sufi-
cientes, as quais, em regra, ndo sio obtidas antes que se conclua o procedimento adrmi-
nistrativa. Dem’mg:ia sem base consistente ¢ inepta, e deniineia inepta é causa de nuli-
dade do processo .

3 E a esse respeito, Hugo de Brito Machado, grande tributarista, festejado Professor da matéria:
“Nos termos do Codigo Tributdrio 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 tributdria correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devidp, identificar o sujeito passivo
e sendo 0 ¢aso, propor a aplacag:aa da penal:dade cab:’vel ( J Ass:m, renhuma autoridade gue

& "’ 3 ad acdo a _A fbu
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{in "Crimes contra a Ordem Tributdria”, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, RT, pag.
118).
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E o préprio Chefe do Ministério Piblico Federal, titular da agfio penal ptiblica
incondicionada, quem dé o exemplo de prudéncia e respeito aos direitos constitucio-
nais de um acusado, na forma da lei. Assim nesse caso de competéneia originaria do
Supremo Tribunal Federal por que ndo também quanto aos demais?

A proposito, a A¢fio Diretade Inconstitucionalidade do Art. 83 da Lei n®9.430/
96 foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Repablica muito antes desse seu prudente
posicionamento.

Oportuno registrar que nesse quesito - inconstitucionalidade - ndo h4, até aqui,
nada de definitivo. Apenas a liminar na malsinada ADIN. Liminar passivel de ser
cassada pelo préprio Relator ou pelo colegiado. Assim, n#o existe decisfio com forga
suficiente para gerar efeito vinculante. O Supremo Tribunal Federal declara, median-
te quorum qualificado, a inconstitucionalidade de uma lei. Mas quem a suspende,
retirando-a de fato, do ordenamento juridico é o Senado Federal.

O certo, portanto, ¢ que a Lei n® 9.430/96, Art. 83 e pardgrafo Unico, se man-
tém no universo juridico do Pais e, como é ébvio, com eficécia retroativa.

Ora, se ndo ha na lei palavras iniiteis, também ndo é inutil a norma que o legis-
lador inseriu no ordenamento juridico. Qual o sentido da Lei n° 9.430/96, Art. 83, ¢
parégrafo tnico? Se a decisdo administrativa, seja qual for ela, nfo tivesse qualquer
repercussdo sobre o processo criminal, nos crimes contra a ordem tributaria, por que
entdo aguardar-se a decisio final, para que se encaminhe a denominada representagfio
fiscal ao Ministério Pdblico?

O sentido foi este que o Chefe do Ministério Ptiblico Federal, diante de um
caso concreto, entendeu. A Receita admitiu que errou ¢ ele, Professor Brindeiro, res-
salva: “Caso eu tivesse oferecido demincia com base nas informagdes preliminares da
Receita, corria sérios riscos, porque a decisdo tomada agora é radicalmente diferen-
te, Ainda é cedo para dizer o que se pode fazer”

Alguém j4 disse que s no Paraiso, 0 Eden, que Deus doou a Adéo ¢ Eva, ndo
se cobrou impostos. Benjamin Franklin escreveu que ha jeito para tudo, menos para a
morte e para os impostos. Realmente, no caso brasileiro, j4 estamos com uma carga
tributiria equivalente a 33% (trinta e trés por cento) do PIB/Produto Interno Bruto. E
oretorno em beneficios 4 sociedade? Desperdiga-se muito e ndo se cobra eficazmente
de quem lucrando mais, pode pagar mais.

Lembrando o que eu disse no comego, o direito penal nio serve para resolver
os problemas de caixa do Executivo.

O débito tributério vincula-se estreitamente a tipicidade penal. Como proces-
sar alguém, criminalmente, por sonegacdo fiscal, quando ndo se tem, ainda, evidente o

10 GLOBO, RJ, 20.02.98, Pdg. 04.
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que foi sonegado? A discussdio na via administrativa resulta como finico recurso dian-
te do direito constitucional do contribuinte i presungfo da inocéncia. A prudéncia do
legislador mais recente (Lei n° 9.430/96, Art. 83) estanca a iniciativa do l\sdinjstério
Publico, titular da ag#o penal, até que se conclua o processo administrativo .

Nio se cogita aqui criar-se, pela jurisprudéncia, um manto sagrado para prote-
ger quem sonega impostos. O Pais tem perdido muito com a evasgo fiscal. No comba-
te a essa evasio, no entanto, direitos constitucionais individuais tém sido, muitas ve-
zes, desrespeitados.

A ordem juridica ndo € um estoque de Idminas com as quais o Estado vé se
armando para intimidar cidad&os ou até para feri-los em seus direitos, conforme cada
situagdo.

Por tudo isso, tenho sustentado que o exaurimento da instdncia administrativo-
fiscal, para a apuragio da responsabilidade tributdria, é condi¢io de procedibilidade
para a propositura da A¢#o Penal. E assim tenho votado, na esperanga de que o debate
induza os demais que julgam a novas reflexdes, de modo a que a nossa jurisprudéncia
possa evoluir também quanto a esse delicado tema.

5 Cabe aqui lembrar Eduarda Reale Ferrari, Professor de Direito Penal na PUC-SP, para quem “o
instrumento recursal ndo tem qualquer relacdio A tipicidade objetiva, a ponto de tornar a conduta
atipica toda vez que utilizado.” (...)

“ Pragmaticamente - aduz Ferrari - parece-nos que a solugdo a ser conferida para a formentosa
discussdo jd estd presente na nossa atual legislagdo penal e processual penal, bastando reconhecer-
se a diivida tributdria como verdadeira que stdo prejudicial heterogénea do procedimento criminal-
fiscal. Partindo do pressuposto de que a persecugdo penal instaurada pelo Ministério Piblico
estd dependente da certeza do débito tributdrio, configura-nos possivel qualificar o tributo como
um antecedente [6gico-juridico da questdo penal, objeto do processo criminal fiscal. Tal
antecedéncia légico-juridica € definida entre os doutrinadores como questdo prejudicial, sendo
essa para Manzini “questdo juridica cuja solugdo constitua um pressuposto para a decisdo da

comrovérsm mbmetlda a juizo". A controvérsia. portanto, quanto d existéncia ou ndo do tribute

Cadm&mszo_mal (gf!fei)

“ Concomitante & suspensdo do processo criminal, ratodvel serd a suspensdo da prescrigéo
procedimental, nos termos do artigo 116, I, do Cédigo Penal, ndo fazendo sentido possibilitar-se
o andamento da prescrigdo penal quando presente uma prejudicial. A suspensdo da prescrigdo,
nesse aspecto, configura-se como ponto de equilibrio e justica & instauragcdo da prejudicial”.
(Boletim IBCCrim, n® 50, pdg. 06).
Subscrevo este entendimento.
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