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RESUMO

Trata-se, o presente trabalho, de um estudo voltado para a anélise das decisdes do Judiciario
Maranhense, em primeiro grau, acerca dos Crimes Contra a Ordem Tributérias, praticados
contra o Fisco maranhense, em um recorte temporal dos dltimos cinco anos. Para tanto, parte-
se de uma abordagem geral acerca dos Crimes Contra a Ordem Tributiria, contemplando
conceitos de Direito Penal, Processual Penal, Direito Tributario e Processual Tributario. Ao
longo das pesquisas que culminaram neste trabalho, restou constatado que, um significativo o
numero de pessoas — fisicas ou juridicas —, usando meios fraudulentos, reduziram a arrecadacao
estatal, que € uma fonte essencial para a manutengao das atividades estatais.

Palavras-chave: Crimes contra a Ordem Tributéria. Estado do Maranho. Ultimo
Quinquénio.



ABSTRACT

The present paper is a study on the decisions of the Maranhense Judiciary, in the first
degree, about Tax Crimes against the Taxes of Maranhdo, in a temporal cut of the last five
years. In order to do so, it is based on a general approach on Crimes Against the Tax Order,
contemplating concepts of Criminal Law, Criminal Procedure, Tax Law and Tax
Procedure. Throughout the research that culminated in this work, it was found that, a
significant number of people - physical or legal - using fraudulent means, reduced the state
revenue, which is an essential source for the maintenance of state activities.

Keywords: Crimes against the Tributal Order. State of Maranhdo. Last five years.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O cerne desse trabalho consiste em analisar decisdes judiciais, proferidas em primeiro
grau, nos Ultimos cinco anos, referentes aos Crimes contra a Ordem Tributdrias praticados em
face do Fisco Maranhense. Para tanto, parte-se de uma abordagem geral, destacando institutos
do direito penal, processual penal, tributdrio e processual tributdrio. Além disso, realca-se a
atuagdo dos 6rgaos do Fisco e do Ministério Publico, no combate a evasao fiscal no Estado do
Maranhao. Dito isto, passa-se ao estudo propriamente dito.

Com a edi¢do da Lei n° 8.137/90, o legislador procurou dar uma maior eficicia a norma
penal incriminadora tributdria, haja vista que novos nucleos do tipo penal passaram a regular
situagdes que, até entdo, ndo estavam previstas no texto legal. Os delitos praticados em matéria
tributdria sdo regulamentos em legislacdo penal extravagante, ou seja, em leis esparsas,
privilegiando-se, assim, o principio da especialidade penal. Além da lei ora em comento, ha
outras leis que normatizam as praticas criminosas em face da ordem tributdria e econdmica.

A priori, sobretudo para fins de conceituagdo, faz-se mister esclarecer que hé nitida
distin¢do entre inadimpléncia fiscal e sonegacao fiscal. A primeira diz respeito a auséncia de
pagamento do tributo devido, de tal forma que ndo deve ser concebida como um ato delituoso,
haja vista que o simples ndo pagamento de tributos € entendido como um descumprimento
administrativo de natureza ndo criminal. Em contrapartida, a segunda, cuja previsdo legal estd
amparada no art. 1°, da Lei n°® 8.137/1990, € estruturada em torno do animus livre e consciente
de suprimir ou reduzir o tributo, e, portanto, configura-se como crime.

Frise-se que, em consonancia com o Principio da Interven¢ao Minima ou ultimo ratio,
o Direito Penal € s6 chamado para intervir no controle social quando os demais ramos do direito
se mostraram claramente incapazes ou ineficientes de solucionar determinado impasse. Nesse
sentido, em matéria de crimes contra a ordem tributdria, o Direito Penal ndo podera ser evocado
simplesmente para compelir o contribuinte ao pagamento dos tributos devidos.

E importante considerar que apenas a autuacdo ndo é suficiente para uma eventual
condenacio do inculpado. E fundamental que, além da comprovagio da existéncia do débito
fiscal, reste provada que o réu teve a real intenc@o de lesar o Erdrio, haja vista que um juizo
condenatdrio exige clareza e certeza, consubstanciadas em elementos objetivos e indiscutiveis,

ndo se autorizando apenas indicios e presungdes.
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Atinente as chamadas penas criminais, que interessam a este estudo, entende-se que
algumas praticas fraudulentas contra o fisco sdo dignas de maior reprovabilidade, devido aos
danos que elas causam a coletividade, de tal forma que o legislador lancou m@o de mecanismos
mais rigidos para reprimi-las. No entanto, tais san¢des ndo t€ém um fito tdo somente punitivo,

mas também preventivo, a medida que busca desestimular a defraudacao do fisco.

2 OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA — ARTS. 1° E 2° DA LEI N° 8.137/90

Por meio dos artigos em tela, o legislador elencou em numerus clausus diversas acoes
nucleares que tipificam a evasao fiscal. A quantidade de condutas tipicas serve para evidenciar
a preocupacao em alcancar toda a performance normalmente utilizada pelos sonegadores fiscais

para lesionar o fisco.

2.1 Conceito

O art. 3° do Cddigo Tributario Nacional (CTN), aduz o conceito de tributo, qual seja,
“toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”.

A doutrina mais autorizada costuma conceituar tributo como uma obrigacdo de pagar,
criada por lei, de tal modo que os individuos devem concorrer para a manutengdo e
desenvolvimento do Estado, que por sua vez, deverd zelar pelo bem-estar da sociedade,
oferecendo servigos de qualidade nas dreas da satude, educagdo, seguranca, politica econdmica
etc. Aqui reside, entre outras coisas, a importancia do pagamento dos tributos, que estd para
além de um mero dever posto pelo contrato social, sendo, sobretudo, um exercicio de cidadania.

Ainda na seara da conceituagdo, € importante tecer uma diferenciacdo entre elisdo
fiscal e evasdo fiscal. Ressalte-se que a primeira é uma pratica licita, que consiste no fato do
agente, antes da ocorréncia do fato gerador, realizar atividades licitas que se destinam ao ndo

pagamento do tributo ou a redugdo de sua carga tributaria, verbi gratia, evitando a incidéncia
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de um tributo dentro de determinado territério, de tal sorte que ndo merece a reprimenda estatal.

Ao passo que a evasao fiscal, nas palavras de Decomain (2010):

“(...) tem a conotagdo de fraude, sendo pratica engendrada com o fito de uma vez ja
ocorrido o fato gerador, subtrair o seu conhecimento aos agentes fazendarios, ou levar
a eles um conhecimento quantitativa ou qualitativamente distorcido desse fato, de
molde a eximir-se indevidamente o sujeito passivo da obrigag@o tributdria — agora ja
nascida — do pagamento do tributo devido, mediante esse artificio fraudulento”.

2.2 Historico

A Lei n°. 4.729/65 foi a primeira norma juridica brasileira que tratou especificamente
do crime contra a ordem tributdria, trazendo a baila a definicdo de sonegacdo fiscal, além da
respectiva san¢do a ser aplicada a quem infringisse o tipo penal. A sobredita lei teve parte de
seu texto revogado tacitamente pela entrada em vigéncia da Lei n° 8.137/90. Acerca de tal
mudanca, WALKER JR; FRAGOSO (2017, p. 48), a partir da andlise do texto da Lei n°.
4.729/65, pontua que:

“[...] o legislador manteve as condutas de sonegacdo fiscal existentes na Lei n°
8.137/90, mas transpds a natureza dos tipos penais, que perderam a caracteristica de
crimes formais, ou de mera conduta, para os quais ndo se exige o resultado para a sua
consumagio, para se tornarem crimes materiais, de dano ou de resultado, exigindo a
nova lei a efetiva supressdo ou reducdo do tributo devido, revelando um grau de
reprovabilidade maior do que os crimes de sonegacdo fiscal dispostos na lei anterior,
para tanto, majorou a sangdo para 2 (dois) até 5 (cinco) anos de reclusdo e multa”.

A partir do exposto, extrai-se que a principal mudanca introduzida pelo novo diploma
legal diz respeito a natureza do crime, que passou de crime de conduta, onde o elemento do tipo
exigia meramente uma conduta afincada no desejo de eximir-se do adimplemento do tributo,
ao posto que, atualmente, hd o entendimento de que o crime € material e de dano, a medida que
necessita de um resultado naturalistico necessdrio para a consumacdo do crime, qual seja, a
efetiva lesdo ao fisco.

Acerca da Lei 4.729/1965, Machado (2007, p. 500) sustenta que ela:

“trouxe a defini¢do de crime de sonegacao fiscal como comportamentos descritos de
forma casuistica, estando relacionado com o dever tributdrio. Sendo que essa lei fora
criada com o desejo das autoridades que pretendiam utilizar dessa norma legal com a
inten¢do de intimidar os contribuintes que sonegavam os impostos”.
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Além desse carater intimidador, ha quem afirme, ainda, que a lei susomencionada ndo
logrou a eficdcia almejada, tendo em vista, por exemplo, que o seu art. 2° previa a extingdao da
punibilidade no caso de o sujeito passivo pagar o tributo devido anteriormente a acdo fiscal
administrativa e ao recebimento da dentncia oferecida pelo Ministério Pablico. Todavia, ndao
se pode negar a importancia da Lei n.° 4.729/65, a medida que, ao instituir os crimes de
sonegacdo fiscal, houve superacdo do modelo que, até entdo, estava vigente a época, onde 0s
atentados ao fisco eram considerados ilicitos meramente administrativos.

O art. 1°, da Lei n.° 4.729/65, enumera as condutas que caracterizam o crime de

sonegacao fiscal. Veja-se:

“Art 1° Constitui crime de sonegagdo fiscal: (Vide Decreto-Lei n° 1.060, de 1969) I -
prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacdo que deva ser
produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengdo
de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer
adicionais devidos por lei; II - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou
operacdes de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais,
com a inten¢do de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;
III - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a opera¢des mercantis com o
propésito de fraudar a Fazenda Publica; IV - fornecer ou emitir documentos graciosos
ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter deducdo de tributos
devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis. V -
Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio da paga, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do impdsto s6bre a renda como
incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n°® 5.569, de 1969) Pena: Detencdo, de seis meses
a dois anos, e multa de duas a cinco vézes o valor do tributo. § 1° Quando se tratar de
criminoso primdrio, a pena serd reduzida & multa de 10 (dez) vézes o valor do tributo.
§ 2° Se o agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo publico que exerce, a pena
serd aumentada da sexta parte. § 3° O funciondrio publico com atribui¢des de
verificacdo, lancamento ou fiscalizacdo de tributos, que concorrer para a pratica do
crime de sonegacdo fiscal, serd punido com a pena déste artigo aumentada da té€rga
parte, com a abertura obrigatdria do competente processo administrativo. ”

Esquematicamente, nos cinco incisos, acima citados, o elemento subjetivo é o dolo, o
qual estd resumido no animus de : (i) eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos,
taxas e quaisquer adicionais devidos por lei; (ii) exonerar-se do pagamento de tributos devidos
a Fazenda Publica; (iii) fraudar a Fazenda Publica; (iv) obtengdo de dedugdo de tributos devidos
a Fazenda Publica. Ja no inciso V, por sua vez, nao hd dolo especifico.

Nao € despiciendo considerar que os fatos histéricos influenciam sobremaneira o
processo de criagdo de normas juridicas. Destarte, para ndo se incorrer em uma anélise injusta
e anacronica, faz-se necessdrio procurar compreender o contexto em que a norma foi produzida.
Atinente a Lei n.° 4.729/65, realce-se que ela foi outorgada em um periodo de ruptura

institucional, onde nenhuma das trés fungdes do poder republicano estava isenta da intervencao
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do marechal Castello Branco. Portanto, diante das dadas circunstincias, a referida norma
representou um grande avango para a época.
Nas palavras de Walker Jr e Fragoso (2017, p. 46), a edi¢do da Lei n°. 8.137/90 teve

por objetivo principuo:

“[...] resgatar a eficdcia no combate a sonegacdo fiscal que a lei anterior ndo
proporcionou, alargando o espectro de condutas ilicitas, passando a tipificar a
supressdo ou reducdo de tributo ou contribuicdo social, mediante a omissdo ou
falsidade de informacdo, fraude a fiscalizacdo, falsificacdo de nota fiscal, fatura,
duplicata, nota de venda ou qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel,
incluindo a ampliacdo da pena cominada em abstrato de dois a cinco anos de prisdo e
multa.

Também foram previstas como delito, as condutas de deixar de aplicar ou aplicar em
desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao
ou entidade de desenvolvimento, com pena de detencdo de seis meses a dois anos e
multa. ”

Objetivamente, pode-se ressaltar que tal lei foi promulgada para servir como
mecanismo de inibicdo da atuagdo dos sonegadores fiscais, que usufruiam de diversos meios
ardilosos para ludibriar o fisco, de tal forma a comprometer a manutencao da estrutura estatal.
Além da lei propriamente dita, hodiernamente, o fisco faz uso de outras medidas para evitar,
bem como para reparar a les@o ao erario, tais como, cruzamento de dados eletrOnicos e a atuagao

conjunta com o Ministério Publico e o Tribunais de Contas.

2.3 Tipos Penais Objetivos

De antemaio, € preciso compreender que um tipo penal nada mais € do que uma
descricdo objetiva de um comportamento in abstrato reprimido pela norma incriminadora, de
forma a limitar e individualizar as condutas relevantes para o Direito Penal. Assim, o tipo penal
exige alguns elementos intrinsecos, tais como, autor, conduta comissiva ou omissiva, nexo de

causalidade, resultado e imputacdo objetiva.



15

2.3.1 O tipo penal objetivo do art. 1°, caput, da Lei n°® 8.137/90

A fim de evitar-se juizos aprioristicos equivocados, convém analisar a redacdo do

referido disposto legal. Assim sendo, extrai-se:

“Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicéo
social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazenddrias;

IT - fraudar a fiscalizacdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operagdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber
falso ou inexato;

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

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Pardgrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10
(dez) dias, que poderd ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infracdo prevista no inciso V.”

E sabido que os crimes contra a ordem tributdria exigem o emprego de fraude na
persecucao dos fins almejados, quais sejam, a supressdao ou reducdo do tributo devido, que
integram a evasao fiscal. Esse € o entendimento do STF, que em um importante julgado,

asseverou:

“CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA ICMS ALIQUOTAS
DIFERENCIADAS CREDITAMENTO FRAUDE. A fraude pressupde vontade
livre e consciente. Longe fica de configura-la, tal como tipificada no inciso II do
art. 1°da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o langamento de crédito,
considerada a diferenca das aliquotas praticadas no Estado de destino e no de
origem. Descabe confundir interpretacdo errdnea de normas tributérias, passivel de
ocorrer quer por parte do contribuinte ou da Fazenda, com o ato penalmente glosado,
em que sempre se presume o consentimento viciado e o objetivo de alcancar
proveito sabidamente ilicito. (HC n°® 72.584-8, rel. p/ Ac6rdao Min. Margo Aurélio,
j-em 17/10/1995, DJ de 03/05/1996).

Atendo-se a decisdo ora em comento, uma andlise menos atenta pode incorrer em
equivocos. A fraude nido pode ser confundida com erro de direito tributdrio, ou erro na
interpretacdo da lei tributdria, tendo em vista que, por exemplo, mesmo adotando-se uma
intepretacio errada capaz de suprimir ou reduzir a arrecadacdo tributdria, havendo auséncia de
resquicios de fraude, nao hé que se falar em na conduta criminosa prevista no artigo 1°, da Lei

n° 8.137/90.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266184/inciso-ii-do-artigo-1-da-lei-n-8137-de-27-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266256/artigo-1-da-lei-n-8137-de-27-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103291/lei-de-crimes-contra-a-ordem-tribut%C3%A1ria-lei-8137-90
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Partindo de tal premissa, € preciso analisar o caput do referido artigo, a partir da
conceituagdo de supressao e redu¢do. Enquanto que a primeira diz respeito ao fato do sujeito
passivo impedir totalmente o nascimento do fato gerador, na segunda, por sua vez, ele impede
apenas parcialmente que o fato gerador venha a ser concretizado. A fim de fixar os conceitos

antepostos, cita-se os exemplos trazidos por Walker Jr e Fragoso (2017, p. 51):

“a) Supressdo de Tributo. O contribuinte realiza uma venda de mercadoria sem a
respectiva nota fiscal, ocultando o referido fato tributdrio, com a inten¢@o de ndo pagar
os tributos que incidiram sobre aquela opera¢do mercantil e, em consequéncia, ndao
paga o tributo devido.

b) Reducdo de Tributo. O contribuinte realiza uma venda de mercadoria, emitindo a
respectiva nota fiscal com valor inferior ao real valor da operagdo, ocultando
parcialmente o fato tributdrio, com a inten¢do de pagar, a menor, os tributos que
incidiram sobre a referida operacdo mercantil.

Ainda no tocante aos referidos conceitos, hd quem entenda que houve equivoco na
elaboracdo da lei, levando em consideracdao que somente o legislador pode suprimir ou reduzir
tributo. Ressalte-se, ainda, que, para fins de configuracio da evasao fiscal, deve-se atentar para
o exato da conduta comissiva ou omissa, tendo em conta que tal crime ndo € permanente, ou

seja, a consumagao ndo se protrai no tempo.

2.3.2 O elemento normativo do tipo “tributo”

Novamente, evoca-se o conceito de tributo, tendo em vista que a lei penal tributaria
tem sua deontologia, ou seja, o fundamento da norma, alicercada no préprio Direito Tributério
e na Constitui¢do. Portanto, conclui-se que as agdes nucleares do tipo penal sdo normas penais
em branco, que buscam sua integracdo em outros diplomas legais.

Ao estabelecer que o tributo ndo € sancdo de ato ilicito, o CTN nada mais quis que
diferencid-lo da multa, ao passo que esta possui carater confiscatério e punitivo. Enquanto que
a hipétese de incidéncia do primeiro € uma situacao licita, oriunda da imposi¢do estatal de que
0 sujeito passivo deve contribuir para a manutencdo do Estado, sendo que, ao tentar
fraudulentamente eximir-se da obrigacdo imposta, o contribuinte ou o responsdvel pelo
adimplemento do tributo sofrerd as sanc¢des legais.

Ainda, € importante distinguir direito penal tributdrio, que € um ramo do direito penal,
que versa acerca da temdtica dos tributos e respectivos delitos fiscais, o qual ndo ser pode ser

7z

confundido com direito tributdrio penal, que é seara do direito tributdrio, abrangedora das
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sancdes fiscais, administrativas e tributdrias, como, por exemplo, a apreensao de mercadoria
transportada sem a respectiva documentacgao legal.

No que pertine ao exposto, Walker Jr e Fragoso (2017, p. 53) discorre:

“essa convicgdo normativa sobre a precisa definicio do elemento tributo ¢é
demasiadamente importante, pois, caso o contribuinte realize a supressao ou reducao
de alguma contribui¢do, que ndo esteja incluida no rol taxativo acima mencionado,
ndo estard, em tese, cometendo crime contra a ordem tributdria, mas, provavelmente,
um outro delito tipificado na legislacdo penal.

Como exemplo, o contribuinte que realize a supressdo ou reducdo das contribuigdes
do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, ndo estaria a cometer o delito regulado
no art. 1°da Lei 8.137/90, em face da contribui¢do do FGTS ndo ser considerada uma
espécie tributaria [...].

Diante disso, ndo resta divida de que o hd uma nitida limitacdo ao jus puniendi, a
medida que o Estado deve punir nos exatos limites previstos no ordenamento juridico, sob pena
de incorrer em ilegalidade. Sob a égide do estado democrético de direito, o Estado pode, mas
ndo pode tudo. Por conseguinte, o Estado deve criar regras que devem ser observadas por todos,
inclusive, por ele mesmo. Nesse sentido, o sistema de Checks and Balances (freios e

contrapesos) surge como uma necessidade de controlar a propria atuacao estatal.

2.3.3 Os elementos normativos contribuicao social e qualquer acessdrio

O género tributo comporta algumas espécies, dentre elas, realce-se as contribui¢oes
sociais, que sao tributos vinculados, via de regra criados por meio de Lei Ordinaria, cujo escopo
€ custear a seguridade social, que, por sua vez, ¢ composta pelo seguinte tripé: Assisténcia
Social, Saide e Previdéncia Social. As contribui¢cdes sociais sdo classificadas como tributos
vinculados justamente porque exigem uma contraprestacao especifica estatal.

No ano de 1997, foi criada uma contribui¢do social para financiar a saude, a extinta
Contribui¢do Proviséria sobre Movimenta¢do Financeira (CPMF), incidindo sobre todas as
movimentacdes bancdrias, salvo as negociacoes de acdes na Bolsa, os saques de aposentadorias,
o seguro-desemprego, os saldrios e as transferéncias entre contas correntes de mesma
titularidade. Por haver, no Brasil, o entendimento de que se nio ha expressa proibicao, tudo é
permitido, parte dos recursos advindos da CPMF foram direcionados ao custeio de outros

setores, como, por exemplo, a Previdéncia Social.
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No que diz respeito ao financiamento da seguridade social como um todo, a CRFB/88,

em seu art. 195, inciso I, preve:

“A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:
IT - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201 [...]".

Ficou evidente que todos devem cooperar para o financiamento da seguridade social,
assim sendo, qualquer desobediéncia, no caso da contribuicao social previdencidria e qualquer
acessorio, com o intuito de suprimir ou reduzi-la, restard configurado o crime de sonegacdo de
contribuicdo previdencidria, cuja pena de reclusdo varia de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, sendo
acumulada com multa.

Ainda sobre o crime anteriormente mencionado, a jurisprudéncia do STJ € pacifica no
sentido de considerar que somente é exigido o dolo genérico, ou seja, o agente, ao cometé-lo,
ndo precisa estar imbuido de alguma intencdo ou finalidade especial. Outrossim, por ter
natureza material, o tipo penal exige a constitui¢do definitiva do débito tributdrio, na esfera
administrativa. Por fim, esclarece-se o principio da insignificancia é perfeitamente aplicavel
ao crime de sonegacdo de contribuicao previdencidria, no caso do valor do tributo ilidido nao
ultrapasse o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), conforme o art. 20 da Lei n. 10.522/2002.

Pertinentemente a terminologia “acessorios”, veja-se a andlise formulada por Walker

Jr e Fragoso (2017, p. 58), que registra:

“em rela¢do ao elemento normativo acessdrios indicado no tipo penal, parte da
doutrina entende que ha de ser interpretado como consequéncia juridica da sonegacao
fiscal, que ird incidir, apenas, ap6s a consumacio do referido crime, englobando a
san¢do pecunidria, que € uma consequéncia do ndo cumprimento da obrigagdo
principal ou do ndo descumprimento de um dever instrumental, materializando-se na
multa, juros e corre¢do monetaria, o que nos leva a concluir pela impossibilidade do
contribuinte suprimir ou reduzir acessorios, pois sdo reflexos da prépria obrigagao
principal.”

Neste presente trabalho, discorda-se da conclusdo alcancada pelo supracitado autor,
tendo em mente que, em matéria tributaria, nem sempre o acessoOrio segue o principal. Sabe-se
que a obrigac¢ao principal, ao fim e ao cabo, objetiva o pagamento do tributo ou da penalidade
pecunidria. J4 a obrigacdo acessoria, por sua vez, diz respeito aos deveres formais que o sujeito

passivo tem de observar, a fim de facilitar a arrecadacdo e a fiscalizacao.
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Nesse momento, passa-se a explorar cada um dos incisos integrantes do art. 1°, da Lei

n° 8.137/90.

2.3.4 Inciso I. Omitir informacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias

Trata-se de obrigacOes acessorias, referentes ao fato em si mesmo. Nesse inciso ha
duas condutas, sendo o primeiro nicleo do tipo representativo de uma omissao, configurando-
se como crime omissivo proprio, de tal sorte que ndo comporta a forma tentada; ja o segundo
nicleo expressa uma conduta comissiva, portanto, possivel a admissdo da tentativa.

A titulo de exemplificacdo do que acabou de ser dito, Walker Jr e Fragoso (2017, p.
60) explana:

“Um dos exemplos mais corriqueiros ¢ a declaracdo de ajuste anual do imposto de
renda da pessoa fisica ou juridica, em que o contribuinte omite receitas de outra fonte
de renda ou presta informagdes inidoneas, com o fim de receber restituicio de imposto
de renda a maior, como: recibos falsos de médicos ou dentistas, reduzindo os tributos
devidos ao Estado Fiscal, registrando que, somente aquelas informacdes ou
declaragdes que tenham a idoneidade ou capacidade de provocar um resultado lesivo
ao bem juridico devem ser consideradas para caracterizagdo de um ilicito penal
tributério.”

H4 casos em que o contribuinte omite a declaragdo de um bem adquirido, mas, os
recursos para a sua aquisicao foram tributados e pagos corretamente, dessa forma, ndo
ha de se considerar a ocorréncia de uma omissdo dolosa, visando suprimir ou reduzir
tributos, tratando-se, portanto, de mera irregularidade administrativa que devera ser
sanada com a declaragdo retificadora.

A prestacdo de informacdo falsa sobre o domicilio tributério para reduzir o pagamento
da aliquota de imposto sobre veiculo automotor (IPVA) é um dos exemplos, também,
de condutas ilicitas praticadas por contribuintes que licenciam seus veiculos em outros
estados da Federacdo (diversos de seus reais domicilios), apesar de residirem, por
exemplo, em S3o Paulo, que podem ser consideradas crimes contra a ordem
tributdria.”

Além do fato de querer receber restitui¢do do imposto de renda a maior, o contribuinte
pode agir sob o fito de pagar menos imposto. Para evitar esses tipos de fraudes, a Receita
desenvolveu um sistema de cruzamento de dados, com inovagdes, tais como, a informatizacao
e a nota fiscal eletronica.

Ao notar uma irregularidade, a Receita, a priori, informa o sujeito passivo por meio
do portal e-CAC, podendo, ainda, em outro momento, solicitar que sejam apresentados, além
dos recibos, os comprovantes de pagamento, por exemplo, copias de cheque, comprovantes de
depdsitos e de cartdes, além de laudos detalhando o tratamento médico realizado, se for o caso.
Se houver a configuracdo de fraude, além de responsabilizacdo penal, haverd a cobranca de

multa de até 150% do imposto devido.
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Por oportuno, esclarece-se que o pagamento € uma das formas de extingdo do crédito
tributdrio devido, todavia, ao inserir documentos falsos, o sujeito passivo estard sujeito ao
cumprimento de pena de reclusdao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, € multa. Atinente as multas
aplicadas por omissao de rendimentos no Imposto de Renda, ha entendimento do STF e do STJ,
em observancia aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de que elas ndo sdo
confiscatdrias, portanto, ndo podem ser exorbitantes.

Quanto a controvertida questdo referente ao domicilio tributdrio, para fins de
licenciamento do veiculo automotor, e, portanto, para pagamento de IPVA, o art. 120 do CTB,
normativa que “todo veiculo automotor, elétrico, articulado, reboque ou semi-reboque deve ser
registrado perante o 6rgdo executivo de transito do estado ou do Distrito Federal, no municipio

de domicilio ou residéncia de seu proprietario, na forma da lei”.

2.3.5 Inciso II. Fraudar a fiscalizacdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo

operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal

Novamente, nicleos verbais sdo representados por dois tipos de conduta, uma
comissiva, configurada pela insercdo de dados inexatos, e a outra omissiva, caracterizada pela
auséncia de escrituracdo em documento ou livro exigido pela lei fiscal. A partir do exposto, ndo
resta ddvida de que se trata de obrigacdes acessdrias. Acerca do inciso supracitado, Walker Jr

e Fragoso (2017, p. 62) esclarece:

“o verbo inserir significa introduzir, incluir, colocar, pdr, incorporar, etc.,
informagdes relativas a eventos tributdrios em documentos fiscais exigidos pela
Administracdo Tributdria (Federal, Estadual e Municipal). J4 a concepcao de omitir,
seria deixar de considerar ou de consignar, por exemplo, uma operacio tributavel, de
venda mercantil ou de prestacdo de servigos, ou seja, € a omissdo da ocorréncia do
fato gerador tributdrio com o fim de suprimir ou reduzir tributos.

Os elementos inexatos s@o aqueles que ndo sdo verdadeiros, diga-se, sdo aqueles que
ndo representam o verdadeiro quantum do fato gerador tributario, como por exemplo,
inserir valor a menor de uma operacgio de venda mercantil ou de prestacdo de servicos,
com o fim de suprimir ou reduzir tributos. ”

N3ao se pode deixar de mencionar que o inciso em tela externa a importancia dos livros
contdbeis e fiscais, a medida que a auséncia de escrituracdo neles, por parte do sujeito passivo,
além da inserc¢ao de elementos inexatos, com animus de suprimir ou reduzir tributos, é pratica

punivel pelo direito penal tributario.
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2.3.6 Inciso III. Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer

outro documento relativo a operagao tributdvel.

A grosso modo, pode-se afirmar que falsificar consiste em uma conduta tendente a
alterar ou assemelhar alguma, objetivando iludir alguém ou fraudar algo. Para fins didéticos, a
doutrina costuma dividir a falsificacio em duas modalidades, a saber: i) material — ¢é
caracterizada pela criacdo de documento falso, ou pela adulteracao do suporte fisico do
documento de um documento original, pela alteracdo do conteddo, por meio de emendas ou
rasuras, ou acréscimo de novos elementos; e ii) ideolégica — ha insercao de informacdes ou
valores ndo condizentes com a hip6tese de incidéncia da operagdo tributdvel realizada, a fim
de reduzir ou suprimir o quantum debeatur.

Referente a nota fiscal, o sujeito passivo encontrou formas de tentar ludibriar o fisco,
empregando os seguintes meios ardilosos: (ii) nota calgada — o valor apresentado na primeira
via da nota destoa do valor presente nas demais vias da mesma nota fiscal; ii) nota sanfona —
uma mesma nota fiscal lastreia diversas operacdes envolvendo o mesmo tipo e quantidade de
mercadoria; e iii) nota fria — emissdo de nota fiscal sem que tenha havido efetivamente a

operacdo, de maneira a criar um custo ou despesa inexistente.

2.3.7 Inciso IV. Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva

saber falso ou inexato.

Estdo presentes trés tipos penais, quais sejam, falsidade ideoldgica, falsidade material
de documentos fiscais e uso de documento falso. Parte da doutrina sustenta que os referidos
nucleos do tipo independem da producdo de resultado para a respectiva consumacgao,
considerando-se que ndo haveria a necessidade da efetiva supressdao ou redugdo de tributo,
contribuicao social ou qualquer acessério. Em contrapartida, o STF, ao editar a Stimula

Vinculante n° 24, entendei que se trata de crime material.

2.3.8 Inciso V. negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou

fornecé-la em desacordo com a legislacao.
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De pronto, € preciso afirmar que o crime previsto nesse inciso, qual seja, a
desobediéncia fiscal, € distinto do crime de duplicata simulada, previsto no art. 172 do CP, haja
visa que na medida em que este protege a propriedade privada, enquanto aquele destina-se a
tutela do interesse difuso-comunitdrio consistente da preservacdo da ordem tributdria. A

respeito disso, analise-se a seguinte jurisprudéncia:

“O crime definido no inciso V do art. 1° da Lei 8.137/90, sob a modalidade de omissao
quanto a expedi¢do de nota fiscal ou documento obrigatério, pode consumar-se
independentemente da pretendida providéncia administrativa de intimagao prévia do
contribuinte, para que, em prazo ndo excedente de dez dias, venha a atender sua
obrigacdo fiscal, a que se refere o paragrafo tnico do citado dispositivo”. (TJSP, Rel.
Des. Djalma Lofrano, 5* C. RT 708/309) ™.

Faz-se mister mencionar que, sob a redacao do referido dispositivo legal, por exemplo,
um individuo que esteja transportando determinada mercadoria, sem trazer consigo a nota fiscal
ou outro documento equivalente, ele responderd como participe do crime cometido pelo

vendedor.

2. 4 A autoria nos crimes contra a ordem tributaria e a necessidade do inquérito policial

O fisco, observando indicios de que o sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria
praticou alguma das condutas do rol do art. 1°, da Lei n® 8.137/90, ird autua-lo, com o afinco de
recolher o valor suprimido ou reduzido, o qual serd acrescido com multa, como uma forma de
coibir o sujeito o passivo a praticar novamente o ato delitivo, sem prejuizo da abertura de
investigacao policial, para restar apurado se houve dolo ou culpa na supressao ou reducdo dos
tributos.

Acerca da persecu¢do criminal, precisamente na investigacdo de crime contra a ordem
tributaria, um fato que chama atencdo € a questdo da identificacdo do sujeito ativo do delito,
quando se trata de pessoa juridica. Nesse sentido, WALKER JR; FRAGOSO (2017, p. 88)

assevera:

“Dessa forma, na busca da responsabilizacdo penal por culpa (subjetiva) dos sdcios
ou gerentes de determinada sociedade, devemos perquirir, no &mbito do Direito Penal
Tributdrio, quem € o responsdvel tributdrio pela empresa, quem detém a gestdao
tributdria da organizagdo, quem efetivamente percorreu o iter criminis tributdrio,
somente a esse (s) devera ser atribuida a responsabilidade penal pela pratica de crimes
contra a ordem tributdria, sendo vedada a presuncdo de responsabilidade ou culpa,

evitando-se a imputacdo, na dentncia, de sécios ou dirigentes que ndo tenham
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participado da gestdo tributdria da empresa, ou seja, aqueles que ndo detém o dominio
do fato.”

Ja na segunda da persecuc¢do criminal, para o oferecimento da agdo penal, pelo
Ministério Publico, € imprescindivel a configuracao do fumus commissi delicti, isto é, prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, sob pena de rejeicao da inicial, conforme
prevé o art. 395, inciso III, do CPP.

Nao é despiciendo considerar que, conforme o entendimento do pleno do STF,
sedimentado no HC 81.611/DF, é invidvel a instauracdo da persecucdo penal antes da
constituicdo definitiva do crédito tributdrio, ou seja, para que haja justa causa e
consequentemente uma acao penal, instaurada para apurar infragdo aos incisos I a IV do art. 1°
da Lei 8.137/1990, € necessario o exaurimento da via administrativa. Ndo obstante, nada
impede o Ministério Publico de oferecer dentncia, caso ele tome conhecimento, por outros
meios, da pratica de crimes contra a ordem tributdria, ou seja, a atuacdo de tal 6rgao nao podera
ser engessada pelo exaurimento dos procedimentos administrativos fiscais.

Através de atividade administrativamente vinculada, o Estado desenvolve o processo
administrativo fiscal, entendido lato sensu como os atos administrativos praticados pelos entes
federados, visando ao reconhecimento de uma situacdo juridica ensejadora de tributagdo,
assegurando ao possivel sujeito passivo, o direito a ampla defesa, ao contraditério e ao devido
processo legal. Nessa seara, o agente fiscal exerce um papel primordial, tendo em vista que ele,
ao final do processo administrativo fiscal, formaliza a representacao fiscal para fins penais e a
encaminha como notitia criminis a autoridade da policia judicidria, indicando o quantum
debeatur e os tributos suprimidos ou reduzidos.

Ap6s a conclusdo do inquérito policial, este serd encaminhado, junto a representacdo
fiscal para fins penais, para o Parquet, que, por sua vez, na inicial indicard, entre outras
informacdes, o quantum e os tributos suprimidos ou reduzidos, a qualificacao do sujeito passivo
e a individualizacdo de cada conduta, se houver mais de individuo que incorreu na prética

delitiva.

2.5 O momento da consumacio dos crimes contra a ordem tributaria e a Simula

Vinculante n° 24

Anteriormente a publicacdo da Sdmula Vinculante n° 24, havia uma nitida

discordancia entre a jurisprudéncia e a doutrina acerca da defini¢io do momento de consumacao
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dos crimes contra a ordem tributéria. A doutrina entendia que se tratava de crimes instantineos,
porque se consumam no momento em que seria recolhido o tributo, ou seja, no vencimento do
prazo para adimplemento do tributo. Por outro lado, para o STJ, o momento de consumagao
ocorreria no instante do aufericdo da vantagem indevida, seja por meio da supressdo ou redugao
do tributo, e ndo ao tempo da fraude fiscal, configurando-se, assim, crimes materiais ou de
resultados.

Diante de tal impasse, o STF, no julgamento do HC 81.611-8/DF, que deu origem a
Stimula Vinculante n® 24, afastou quaisquer dividas atinentes ao momento da consumacgao,
uma vez que o texto sumular foi categorico ao afirmar que “nao se tipifica crime material contra
a ordem tributdria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do langcamento
definitivo do tributo. ” No tocante ao referido entendimento proferido pelo Supremo, Walker Jr

e Fragoso (2017, p 107.) realcou:

“Consignamos que essa decisdo demonstra, de forma incontestavel, o primado da
unicidade do injusto penal tributdrio, em que a prépria valoracao do injusto, com a
apuracdo da tipicidade do delito, é realizada em sede administrativa, perpassando por
um processo administrativo fiscal sob o manto do contraditério e da ampla defesa,
oportunizando-se ao contribuinte, realizar a desconstitui¢do do langamento tributario
que servird de suporte fatico para instru¢do de uma dentncia penal e, dessa forma,
evitar a deflagra¢do de um processo penal.”

Ante ao exposto, nao resta duvida de que o exercicio da atividade do fisco € vinculado,
de forma a evitar possiveis abusos por parte do ente tributante. H4 limites que devem ser
respeitados 2 risca. E inegdvel que a Stimula Vinculante n° 24 representou um grande avango
para superacdo das controvérsias, que, até entdo, traziam uma zona de incerteza em relagdo ao
momento da consumacao dos crimes contra a ordem tributdria. Todavia, atualmente, a maior
davida gira em todo do suposto efeito retroativo de tal dispositivo legal, que permitiria a

propositura de acdo penal por fatos ocorridos hd mais de doze anos antes da edi¢do da simula.

2.6 A denuncia nos crimes contra a ordem tributaria

Conforme aduz o art. 15, da Lei n°® 8.137/90, os crimes contra a ordem tributaria sdo
de acdo penal publica, portanto, o Ministério Publico € o dominus litis. O supracitado artigo
traz a seguinte redagdo: “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.
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E evidente que tal dispositivo legal omitiu a qualificagio da agdo da piblica, se
publica, condicionada ou publica incondicionada a representacdo. Entretanto, por tratar-se de
crimes contra a coletividade, ou seja, contra o erario, a agao sera publica incondicionada, nos
termos dos arts.129, inciso I, da CRBF/88, e 24, do CPP. Assim sendo, Machado (2011, p. 372)

pontua:

“Dizer que a a¢do penal € publica incondicionada quer dizer que o Ministério Ptblico
pode promover a acdo desde que disponha de elementos capazes de ensejar o
convencimento da ocorréncia do crime, e de indicios da respectiva autoria. Mas na
configuracdo do tipo penal em questdo existem elementos normativos, entre os quais
o elemento essencial, vale dizer, o objeto da supressdo ou da redugdo, que € o tributo.
E esse elemento normativo ndo se pode considerar presente sem que a autoridade
administrativa competente para fazer o respectivo lancamento se tenha manifestado a
esse respeito. ”’

Percebe-se que o entendimento desse ilustre autor encontra abrigo no posicionamento
do STF, para quem o oferecimento da acdo penal estd condicionado ao exaurimento da via
administrativa, privilegiando-se, assim, as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, que sdo coroldrios do devido processo legal. No entanto, € preciso esclarecer que a Lei
n°® 8.137/90 ndo traz vedagcdo ao oferecimento da dentincia antes do esgotamento da via

administrativa.

2.6.1 A dentncia genérica

Sucintamente, pode-se conceituar dentincia genérica como aquela em que ndo estdo
presentes os elementos previstos no art. 41, do CPP, quais sejam: (i) a exposicao do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias; (ii) a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo; (iii) a classificacdo do crime e, quando necessario, (iv) o rol
das testemunhas. Tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina entendem que a responsabilidade
penal objetiva ndao se coaduna com o estado democrético de direito. Destarte, quando a exordial

acusatoria for genérica, caberd ao magistrado rejeita-la, alegando a sua inépcia.

2.6.2 A dendncia em branco

Nos crimes contra a ordem tributdria, assim como a dentincia genérica, a dentincia em

branco também € causa de inépcia da inicial, uma vez que é uma conditio sine qua non a
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descricdo dos elementos tipicos da norma complementar, no caso, as normas previstas no CTN,
as quais deverdo integrar a norma penal em branco. Segundo Walker Jr e Fragoso (2017, p 118),
“[...] a subsuncao da conduta do agente a normal penal incriminadora devera ser realizada nao
apenas na esfera penal, mas, sobretudo, junto a legislacdo tributdria, exigindo-se a

complementacdo dos tipos penais pelas normas tributarias”.

3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E A JUSTA CAUSA PENAL

A Lei n°® 4.729/65, que define o crime de sonegacdo fiscal, no seu art. art. 7°, prevé:

“As autoridades administrativas que tiverem conhecimento de crime previsto nesta
Lei, inclusive em autos e papéis que conhecerem, sob pena de responsabilidade,
remeterdo ao Ministério Publico os elementos comprobatérios da infracdo, para
instrucdo do procedimento criminal cabivel.

§ 1° Se os elementos comprobatérios forem suficientes, o Ministério Ptblico
oferecerd, desde logo, dentncia.

§ 2° Sendo necessdrios esclarecimentos, documentos ou diligéncias complementares,
o Ministério Pidblico os requisitard, na forma estabelecida no Cédigo de Processo
Penal. ”

Levando-se em conta a redagdo do § 1° deste artigo, O STF durante muito tempo
entendeu que ndo era necessdrio o exaurimento da via administrativa nos crimes
contra a ordem tributdria, porque tais crimes de acdo penal publica incondicionada.
Inclusive, em 1984, esse entendimento foi materializado no enunciado n°® 609 das
Stimulas do STF, que trouxe a seguinte redacdo: “é publica incondicionada a
condenag@o por crime de sonegacdo fiscal. ”

Somente em 1996, com a entrada em vigor da Lei n° 9.430/96, que dispds sobre a
legislagdo tributdria federal, as contribui¢des para a seguridade social e o processo
administrativo de consulta, passou-se a conceber a importancia do encerramento da fase

administrativa, para, posteriormente, haver a instauracdo da acao penal. Enfaticamente, o artigo

83, caput, da referida lei, normatiza:

“A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributéria
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes
contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), serd encaminhada ao Ministério
Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia
fiscal do crédito tributdrio correspondente. (Redacdo dada pela Lei n® 12.350, de
2010) ™.

A doutrina e a jurisprudéncia, ao analisarem o texto legal esculpido no retrocitado
artigo, firmaram dois posicionamentos distintos: a primeira, advoga no sentido de haver

dependéncia entre as instancias administrativa e penal; ao passo que a segunda, com a excegao,
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por exemplo, do entendimento do STF, enfatiza que inexiste tal dependéncia, haja vista que

confrontaria o art. 129, inciso, da CRFB/88.

3.1 Prévio exaurimento do processo administrativo fiscal nos crimes conta a ordem

tributaria

Por entender ser inconstitucional o art. 83 da Lei n® 9.430/96, o Ministério Publico
ajuizou a ADI 1571- MC, sustentando que o artigo ora em comento conflitava com o art. 129,
inciso I, da CRFB/88. Acerca disso, o STF proferiu a seguinte decisdo liminar na ADI 1571-1,

referente a acdo principal:

"Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei n® 9.430 de 27.12.1996, art. 83. 3.
Argiiicdo de Inconstitucionalidade da norma impugnada por ofensa ao art. 129, I, da
Constituicdo Federal, ao condicionar a notitia criminis contra a ordem tributaria a
decisdo final na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario,
do que resultaria limitar o exercicio da fun¢do institucional do Ministério Publico para
promover a a¢do penal publica pelas praticas de crimes contra a ordem tributaria. 4.
Lei n® 8.137/1990, arts. 1° e 2°. 5. Dispondo o art. 83, da Lei n° 9.430/1996, sobre a
representacao fiscal, ha de ser compreendido nos limites da competéncia do
Poder Executivo, o que significa dizer, no caso, rege atos da administracio
fazendaria, prevendo o momento em que as autoridades competentes dessa area
da Administracio Federal deverao encaminhar ao Ministério Piblico Federal os
expedientes contendo nofitia criminis, acerca de delitos contra a ordem
tributaria, previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/1990. 6. Nao cabe entender
que a norma do art. 83 da Lei n° 9.430/1996, coarcte a acio do Ministério Publico
Federal, tal como prevista no art. 129, I da Constituicdo, no que concerne a
propositura da acao penal, pois, tomando o MPF, pelos mais diversificados meios
de sua acdo, conhecimento de atos criminosos na ordem tributaria, nao fica
impedido de agir, desde logo, utilizando-se, para isso, dos meios de prova a que
tiver acesso. 7. O art. 83, da Lei n° 9.430/1996, ndo define condi¢do de
procedibilidade para a instaurag¢do da ac¢do penal publica, pelo Ministério Publico. 8.
Relevancia dos fundamentos do pedido ndo caracterizada, o que € bastante ao
indeferimento da cautelar. 9. Medida cautelar indeferida. (ADIN 1571-1/DF, STF, PL,
REL. MIN. NERI DA SILVEIRA). (Grifo Nosso).

O que mais chama atenc¢do nessa decisao € o fato de que ela ndo suspendeu a vigéncia
do art. 83 da Lei 9.430/96, e, tampouco, se manifestou pelo impedimento do oferecimento da
acdo pelo Parquet antes da representacdo da autoridade administrativa. Diante disso, € crucial
entender que, para a materializacao de crime contra a ordem tributéria, é preciso que haja um
tributo, o qual ja foi definitivamente langado, nos termos do art. 142, do CTN, e que o sujeito
passivo, mediante um ato fraudulento, o suprimiu ou o reduziu. Nesse caso, o Ministério
Publico, independentemente da representagao fiscal para fins penais, a qual é enviada no findar

do processo administrativo fiscal, poderd propor a acdo penal.
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Nesse sentido, Walker Jr e Fragoso (2017, p 127) realga:

“A ingresso do art. 83 da Lei 9.430/96 no ordenamento juridico veio trazer maior
garantia ao contribuinte, de que a configuracdo do crime contra a ordem tributdria
somente restard configurada, apés o término do procedimento administrativo, nio
havendo de se considerar um simples auto de infracdo como instrumento dotado de
potencialidade indicidria suficiente para servir de suporte fatico ou legitimador da
existéncia de justa causa, capaz de deflagrar o processo penal fiscal.

Mais do que uma garantia ao contribuinte, o art. 83 da Lei 9.430/96, busca firmar uma
limitacdo ao poder de atuacdo do estado, tipica do estado democrético de direito, onde alguns
limites devem ser respeitados, para que as institui¢des ndo se desvirtuem das funcdes e objetivos
que constitucionalmente foram atribuidas a elas, e, portanto, ndo venham a cometer
ilegalidades. Tratando-se da atividade arrecadatdria estatal, ndo se deve olvidar que, apesar de
0 Ministério Publico ser o titular da agdo penal nos crimes contra a ordem tributdria, nao cabe

a ele a funcdo de fiscalizar o pagamento dos tributos.

3.2 Natureza juridica da decisao transitada em julgado no processo administrativo fiscal

O art. 5.°, inciso XXXIV, alinea "a", da CRFB/88, assegura o direito fundamental de
peticdo, nos seguintes termos: "o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder". E nesse dispositivo constitucional que encontra
guarida o processo administrativo tributdrio, concebido como um direito do sujeito passivo da
relagdo juridico-tributéria, que de forma mais célere e menos dispendiosa poderd solucionar os
conflitos que porventura venha a ter com o fisco.

No tocante a natureza juridica da decisdo derradeira do processo administrativo fiscal,
Walker Jr e Fragoso (2017, p 147), ressalta que no julgamento do HC 81.611-8/DF foram
firmadas quatro posicionamentos, a saber: (i) condi¢do de procedibilidade, (i1) condi¢cdo
objetiva de punibilidade, (iii) questdo prejudicial heterogénea, e (iv) elemento normativo do

tipo penal. A seguir, serd analisado cada um desses posicionamentos.
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3.2.1 Condicao de procedibilidade

Também chamadas de condicdes de admissibilidade ou de pressupostos processuais,
nada mais s@o do que determinados requisitos que deverao ser observados para que a natureza
de um ato judicial ou extrajudicial, seja concebida como existente e vélida.

Mais uma vez, ndo consenso quanto a necessidade do exaurimento da via
administrativa como uma condi¢do de procedibilidade para a propositura de uma possivel acao
penal. Dessa forma, Machado (2011, p. 372) defende a necessidade do exaurimento da esfera

administrativa, esclarecendo o seguinte:

“Em outras palavras, a propositura da acio penal nos crimes contra a ordem tributdria
depende do prévio exaurimento da via administrativa, conforme ja afirmado pelo
Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, entre eles o HC 77.002-8, do Rio de
Janeiro, no qual o Ministro Sepuilveda Pertence proferiu voto-vista em que analisa
com profundidade a questdo da exigéncia de prévio esgotamento da via
administrativa, que qualifica como uma condigéo objetiva de punibilidade. ”

Divergindo do entendimento do r. doutrinador supracitado, cite-se o voto do préprio

Ministro Sepulveda, que no julgamento do HC 81.611-8/DF, asseverou:

“23. Sigo convencido, na verdade, de que o art. 83 da L. 9.430/96 ndo condicionou a
legitimag@o do Ministério Publico para a agdo penal publica por crimes contra a ordem
tributaria ao que chamou de ''representacio fiscal para fins penais'' relativos a tais
delitos. 24. De logo, como enfatizado no precedente pelo em. Ministro Celso de Mello
(RTJ 167/53,59), porque os requisitos de procedibilidade ndo se presumem, mas
reclamam expressa determinagdo legal, que ndo se contém naquele preceito: nele,
somente se fixa o momento — a decisdo final do processo administrativo-tributario
— a partir do qual se faz obrigatéria para a autoridade fiscal a remessa da notitia
criminis ao Ministério Publico. 25. De resto, ainda que a literalidade do texto legal a
comportasse, a interpretacdo que convertesse a representacdo nela prevista em
condicionante da acdo penal — nos termos do art. 24 C.Pr.Pen — levaria a rematado
absurdo. 26. Com efeito. Nas hip6teses até hoje previstas de a¢do penal condicionada,
a implementacdo, ou ndo, da condi¢do de procedibilidade — rectius, de legitimagao
do Ministério Publico — é sempre um ato livre de vinculagdes. 27. Assim, quando
subordinada a representacdo do ofendido ou de seu representante, serd ela um ato livre
de vontade, tdo livre quanto, se fosse o caso, o da propositura da agdo penal privada
(v.g., CPen., art. 145, pardg. inico — crimes contra a honra de servidor piblico
propter officium; art. 147, pardg. inico — ameaca; arts. 151, 152, parag. dnico; 153,
§ lo, e 154, parag. tinico — crimes contra a inviolabilidade dos segredos; art. 156, §
1o — furto de coisa comum,; art. 225, § 20 — crimes contra os costumes, se a vitima
¢ pobre). 28. E mesmo se condicionada a acdio a manifestacdes de Orgdos ou
autoridades publicas, serdo todas elas decisdes de livre discri¢do politica: tanto se se
cuida, por exemplo, de requisi¢cdo do Ministro da Justi¢a (v.g., C.Pen., art. 145, e L.
Impr. Art. 40, I, a — crimes contra a honra de altos dignitdrios nacionais e
estrangeiros), quanto se se tratava da licenga da respectiva Casa para a instauracio de
processo penal contra membros do Poder Legislativo (CF, art. 53, § 1o, até a EC
32/00, que a aboliu). 29. Em todas as modalidades recordadas, implementar ou nio o
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ato-condicao da acdo penal publica depende da vontade do titular — seja ele o
particular ofendido ou a autoridade ou 6rgdo estatal competente. 30. Donde, agredir o
sistema que a elas se equiparasse a chamada "representacdo-fiscal", o que importaria
confiar a burocracia fazenddria — cuja ag@o a lei exige seja "plenamente vinculada”
(CTN, art. 30, 141 e 142) - mais que a discri¢@o, o arbitrio para decidir da persecugdo
ou ndo dos crimes contra a ordem tributdria: o absurdo da conclusdo evidencia o erro
da premissa. 31. De assentar-se, pois, que nos delitos cogitados, a a¢do penal publica
¢ incondicionada (2) : o que significa dizer que — titular privativo de sua promogao
(CF, art. 129, I) — pode o Ministério Pdblico propod-la, independentemente de
qualquer iniciativa condicionante da administracdo tributdria — a qual, pelo contrério,
estd vinculada ao atendimento da requisicdo de documentos e informacdes que, para
instruir eventual dentncia, por aquele lhe sejam enderecadas (LC 75, art. 8o, II; L.
8.625, art. 26, 1, b).

Nesta decisdao, como jd falado em outra oportunidade, fica evidente que a atuagdo do
Parquet ndo deverd condicionada a representacdo da autoridade fiscal, porque a lei ndo
contempla tal previsdo. Outra questdo que merece destaque a pendéncia no procedimento
administrativo fiscal obsta o instituto da prescri¢ao penal. Destarte, no caso de oferecimento da
dentncia antes do encerramento do procedimento fiscal, ha entendimento de que este ndo serd
capaz de convalidar a acdo penal, mesmo que seja finalizado no decorrer dela, todavia, o STF

ainda oscila em seu posicionamento, ora concedendo HC para trancar acdo penal, ora

denegando HC.

3.2.2 Condicao objetiva de punibilidade

Walker Jr e Fragoso (2017, p 153/154) entende que o exaurimento da via
administrativa ndo € necessariamente uma condicao objetiva de punibilidade. Nao obstante, os
referidos doutrinadores citam dois posicionamentos que vao de encontro aos seus, quais sejam,
o do Ministro Relator Sepulveda Pertence, no HC 81.611-8/DF, o qual consignou que o transito
em julgado da decisdo administrativa era condi¢do objetiva de punibilidade; e o de Gomes

(2005, p. 283), para quem:

“[...] a condigdo objetiva de punibilidade relaciona-se com uma condigfo exigida pelo
legislador para que o fato se torne punivel e que esté fora do injusto penal, logo, fora
do dolo do agente. Chama-se condi¢do objetiva de punibilidade justamente porque
independe do dolo do agente. Exemplo: no art. 7°, pardgrafo 2°, d do Cédigo Penal,
estd previsto que a lei penal brasileira aplica-se para fato ocorrido no exterior se
descrito como crime no pais que foi palco de cometimento é condi¢do objetiva de
punibilidade. Se ausente, o fato deixa de ser punivel no Brasil. A condi¢do objetiva
de punibilidade ndo altera a configuracdo tipica: o ilicito penal continua existindo,
porém, em razdo da existéncia de tal causa, passa a ndo ser passivel de puni¢do. Nao
afeta, portanto, nem o desvalor da a¢@o, nem o do resultado. Ela é exterior a conduta
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e ao resultado e fundamenta-se em razdes politico-criminais (necessidade,
oportunidade ou conveniéncia) .

Como visto, este ultimo autor defende a condi¢@o objetiva de punibilidade como um
requisito exigido pelo legislador para a punibilidade do fato, porque, em se tratando de crime
contra a ordem tributdria, estariam materializados todos os elementos tipico do delito,
principalmente a prova do langamento definitivo do tributo. Por outro lado, Walker Jr e
Fragoso, entendem que tal engessamento afrontaria a natureza do processo administrativo
fiscal, além disso, enfatizam que a Lei n° 8.137/90 nao contempla tal previsao.

No AgRg no REsp 672018 SC 2004/0118160-0, o STJ se manifestou do sentido da
imprescindibilidade do encerramento da fase administrativa como condi¢cdo objetiva de

punibilidade nos crimes contra a ordem tributdria, conforme a ementa trazida a baila.

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MINISTERIAL CONTRA ACORDAO QUE TRANCOU A ACAO PENAL E
SUSPENDEU O PRAZO PRESCRICIONAL. NECESSIDADE DE CONCLUSAO
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO. DECISAO DEFINITIVA DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. CONDICAO OBJETIVA DE PUNIBILIDADE DOS
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ALEGA(;AO DE NEGATIVA DE
VIGENCIA AO ARTIGO 1° DA LEI 8.137 /90, BEM COMO DE DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. ORIENTACAO FIRMADA PELA SUPREMA CORTE E
SEGUIDA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Segundo orientacio firmada pela Suprema Corte e
seguida nesta Superior Instincia, ndo € possivel a abertura da acdo penal
enquanto inexistir o lancamento definitivo do crédito tributario, exigéncia tida
por condicao objetiva de punibilidade. 2. Agravo a que se nega provimento. ”
(G.N.).

A fundamentacio da referida decisdo judicial encontra amparo no entendimento de
que a existéncia e o quantum debeatur da obrigacdo tributdria estdo vinculados a preclusdo da
decisdo final administrativa, ou seja, com lancamento definitivo do tributo devido, que
consubstanciaria a condi¢do objetiva de punibilidade. Partindo de tal premissa, o Estado agiria
com ilegitimidade ao instaurar acdo penal em face do sujeito passivo, concomitantemente a

apuracdo administrativa tributdria.

3.2.3 Questdo prejudicial heterogénea

Como o proprio nome remete, uma questdo prejudicial € aquela em que o magistrado

deve analisar e decidi-la antes do mérito da acdo principal. Sem embargo, ndo deve confundir

uma questdo prejudicial com uma preliminar. De forma simplificada, pode-se diferencia-las
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desta forma: uma questdo preliminar diz respeito a aspectos puramente processuais, sua solu¢ao
sempre depende de um juiz criminal, ndo constitui o objeto de um processo autdonomo e, se
acolhida, tem o condao de impedir a anélise do mérito da lide; uma questao prejudicial, por sua
vez, € de direito material, pode ser decidida nas esferas penal e extrapenal, dependendo do caso
concreto e do tipo de prejudicialidade, condiciona o julgamento da questdo prejudicada, pode
constituir o objeto de um processo autdbnomo e versa sobre um acontecimento pretérito a
infracdo, que ja estd judicializada, mas que de integrar a referida infracao.

Frise-se que, de acordo com a sua natureza, as questdes prejudiciais sdo classificadas
em dois tipos, quais sejam, questdes prejudiciais homogéneas e questdes prejudiciais
heterogéneas. As primeiras, também chamadas de comuns ou imperfeitas, versam como
questdes de um mesmo ramo do direito da questio prejudicada. As segundas, que interessam
ao presente estudo, também chamadas de jurisdicionais ou perfeitas, a contrario sensu,
pertencem a ramos do direito distintos.

Ja houve algumas decisdes judiciais no sentido de reconhecer a discussdo do crédito
tributdrio na seara administrativo-fiscal, por exemplo, a interposicio de um recurso
administrativo, como sendo uma questdo prejudicial heterogénea. Em conformidade com tal

posicionamento, realce-se a seguinte decisao.

“TJ-PI - Habeas Corpus HC 201600010045003 PI 201600010045003 (TJ-PI)
Ementa: HABEAS CORPUS. ACAO ANULATORIA DE CREDITO
TRIBUTARIO.CONCESSAO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. QUESTAO
PREJUDICIAL HETEROGENIA. SUSPENSAO DAS ACOES PENAIS. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A eventual nulidade do procedimento fiscal que deu origem as
acOes penais nao pode ser dirimida na acao penal, da qual sequer a Fazenda
Publica é parte, cabendo tal encargo a esfera civel. 2. Trata-se, de questdo
prejudicial heterogénea complexa, isto ¢, um entrave ao regular desenvolvimento
do feito, visto que passivel de influenciar no julgamento do feito criminal,
reclamando, portanto, uma decisao anterior de competéncia da esfera civel, com
escopo de evitar tumulto processual e a pratica de atos jurisdicionais inuteis. 3.
A concessdo de antecipagdo de tutela em ag¢do anulatéria ndo autoriza o trancamento
da acdo penal, tendo em vista que o crédito tributdrio ainda ndo fora desconstituido.
4. Recomendada apenas a suspensdo dos feitos até que seja dirimida a a¢do anulatéria
ante a manifesta prejudicialidade da matéria, visto que para a configuragcdo do tipo
penal descrito no art. 1°, da Lei n°® 8.137 /90, exige-se, obrigatoriamente, o término da
apuracdo definitiva do agir do contribuinte na esfera tributdria. 5. O principio da
independéncia das instancias administrativa e penal ndo autoriza a que se impute ao
contribuinte a pratica de crime de natureza fiscal antes mesmo da regular apuracao do
débito ou quando nulo o procedimento administrativo que resultou na lavratura do
Auto de Infragdo. 6. Ordem concedida. Decisdo unanime. ” (G.N.)
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Geralmente, quem entende ser o exaurimento da via administrativa uma questao
prejudicial heterogénea, fundamenta sua perspectiva com supedaneo no art. 93, do CPP, in

verbis:

“Se o reconhecimento da existéncia da infracdo penal depender de decisdo sobre
questdo diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste
houver sido proposta ag¢do para resolvé-la, o juiz criminal poderd, desde que essa
questdo seja de dificil solug@o e ndo verse sobre direito cuja prova a lei civil limite,
suspender o curso do processo, apés a inquiri¢do das testemunhas e realizagdo das
outras provas de natureza urgente.

§ 1* O juiz marcard o prazo da suspensdo, que podera ser razoavelmente prorrogado,
se a demora ndo for imputdvel a parte. Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha
proferido decisdo, o juiz criminal fard prosseguir o processo, retomando sua
competéncia para resolver, de fato e de direito, toda a matéria da acusag¢do ou da
defesa.

§ 2° Do despacho que denegar a suspens@o nao caberd recurso.

§ 3° Suspenso o processo, e tratando-se de crime de acdo publica, incumbird ao
Ministério Publico intervir imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe
o rapido andamento. ”

O artigo em tela, versa sobre a questdo prejudicial heterogénea facultativa, que é
distinta da questdo prejudicial heterogénea, prevista no art. 92, do CPP, sendo que a primeira
pode ser concebida como aquela em que o juiz poderd suspender o feito, até a prolagdo de
decisdo civil, ndo referente estado civil das pessoas, constituindo-se, assim, a suspensao uma

simples faculdade do magistrado.

De forma bem didatica, Walker Jr e Fragoso (2017, p.158) explica que

“a maioria da doutrina e da jurisprudéncia rechaga o reconhecimento da apuragao do
crédito tributdrio no processo administrativo como questdo prejudicial heterogénea,
pois, o incidente processual seria levado ndo a outro juizo, mas, a um O6rgio
administrativo, contrariando, portanto, o proprio texto normativo do art. 93 do CPP

L]

A partir da andlise do fragmento acima extraido, infere-se que o contetido do art. 93,
do CPP, faz alusdo a questdo de competéncia do juizo civel, portanto, trata-se da autoridade
judicial, e, ndo, da autoridade administrativa tributdria. Nesse sentido, é importante ressaltar
que, a jurisprudéncia vem pacificando entendimento de que as questdes prejudiciais
heterogéneas do art. 93, do CPP, deverio ser reconhecidas no caso de uma ag@o anulatéria de
débito fiscal, ou acao declaratdria de inexisténcia da relacdo juridico-tributdria, ou mandado de

seguranca, onde o sujeito passivo se insurge contra a decisdo administrativa imutdvel. Nesse
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caso, o juizo criminal deveria suspender o processo penal até a prolagdo da decisao da questao

incidental pelo do juizo civel.

3.2.4 Elemento normativo do tipo penal

A priori, ndo se pode olvidar que um tipo penal tem o conddo de descrever
objetivamente um comportamento abstrato, refutado pela norma penal. Ademais, ele deve
limitar e individualizar aquelas condutas que sdo prejudiciais para o convivio em sociedade, as
quais deverao ser reguladas pelo direito penal.

Em se tratando de crimes contra a ordem tributdria, Walker Jr e Fragoso (2017,

p-161/162) pontua:

“Parte da doutrina se filia ao entendimento de que a expressdo tributo, inscrita no tipo
penal objetivo do art. 1° da lei 8.137/90, é elemento normativo do tipo, cuja
interpretacdo, fundada no principio da legalidade estrita que rege o Direito Penal, ha
de ser vista como tributo devido, pois, somente haveria justificativa da intervengéo
penal, quando o sujeito passivo realizar uma conduta fraudulenta consubstanciada em
suprimir ou reduzir tributo devido. ”

A partir do narrado, ndo resta divida de que € necessario o emprego de fraude para que
esteja configurado o delito previsto no art. 1°, da Lei n° 8.137/90. Merece destaque o fato de
que uma prética fraudulenta nao deve ser confundida com erro de direito tributério, ou erro na
interpretacdo da lei tributdria, que sdo entendidos como equivocos acerca do quantum debeatur
e da necessidade de adimplemento do tributo. Estes ultimos, ao contrario da fraude, ensejam a

exclusdo do dolo do sujeito passivo, conforme preconiza o art. 20, do CP.

3.3 A decadéncia tributaria

A decadéncia tributdria nada mais do que a perda do direito subjetivo de constitui¢do
do crédito tributdrio, pelo Fisco, conforme preceitua o art. 156, inciso V, do CTN. Todavia, ao
fazer-se uma andlise mais objetiva, fica evidente que, na verdade, a decadéncia ndo extingue o
crédito tributdrio em si, haja vista ser impossivel extinguir algo inexiste. Ela extingue a

pretensdo de constituir o crédito tributario. Acerca de tal instituto, Melo (2008, p. 387) pontua:

“O perecimento do direito é plenamente justificivel ndo s6 porque as relacdes
juridicas ndo devem ser perpétuas, tornando-se imprescindivel sua estabilizacdo no
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tempo, mas também porque a inércia revela desinteresse da fazenda que nao pode ser
prestigiada, ndo devendo, ainda, o sujeito passivo manter indefinidamente os
elementos e documentos relativos a seus fatos tributérios.

Caso a autoridade administrativa nao constitua o crédito tributéario, no caso de tributo
constituido por langcamento de oficio, ou ndo o homologue, quanto tratar-se de crédito oriundo
de lancamento por homologag¢ao, dentro do prazo quinquenal, nos termos dos arts. 150, § 4°, e
173, inciso I, do CTN, o sujeito passivo ndo estard obrigado a paga-lo. Mais do que uma forma
de punir o Fisco por sua conduta omissiva, o instituto da decadéncia representa uma seguranca
juridica para o sujeito passivo da relacdo juridico-tributéria.

Os arts. 150, e 173, do CTN, normatizam o prazo de contagem para a constituicdo ou

homologacgdo do crédito tributario, in verbis:

“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacd@o atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condicio resolutéria da ulterior homologagao ao langamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigacdo tributiria quaisquer atos anteriores a
homologag@o, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingao total
ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o pardgrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicao de penalidade, ou
sua graduacdo.

§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacio.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se
apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal,
o langamento anteriormente efetuado.

Parégrafo tinico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com
o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constitui¢do do crédito tributdrio pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatéria indispensdvel ao langamento. ”” (G.N.).

Frise-se que, por mais que os referidos artigos sejam excludentes, € comum encontrar-
se decisoes de autoridades administrativas fiscais, no caso de crédito lan¢ado por homologacao,
empregando o art. 173, inciso I, do CTN, que tem como tem dies a quo, para a contagem do

prazo decadencial, o primeiro dia do exercicio seguinte ao que o lancamento poderia ter sido



36

efetuado. Na verdade, tais decisdes contrariam a jurisprudéncia que estd sendo pacificada pelo
STJ, sendo que, deveria ser aplicado o art. 150, § 4°, do CTN, cujo dies a quo, para a
materializa¢do da decadéncia, é contado a partir do fato gerador.

Para dirimir essas divergéncias, o STJ, em 2015, publicou a Sdmula 555, com a

seguinte redacao:

“Quando nao houver declaragdo do débito, o prazo decadencial quinquenal para o
Fisco constituir o crédito tributario conta-se exclusivamente na forma do art. 173, I,
do CTN, nos casos em que a legislacdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa”.

Considerando-se o teor da referida simula, bem como o entendimento jurisprudencial
do STJ, o que vai determinar a aplicacdo de um ou outro dispositivo ¢ o fator “pagamento”, ou
seja, aplica-se a regra do art. 173, inciso I, do CTN, o sujeito passivo ndo declara e nem pagar
o tributo. Por outro lado, havendo pagamento do tributo, mesmo que a menor, aplica-se a norma
do art. 150, §4°, do CTN, salvo a menos se tiver ocorrido dolo, fraude ou simulagéo, ficando ao

encargo do Fisco a prova da materialidade do ilicito tributério.

3.4 A prescricao tributaria

Assim como a decadéncia, a prescricdo tributdria € hipdtese de extingdo do crédito
tributario. Apds ser constituido o crédito tributario, caso o Fisco deixe de propor a execugao
fiscal, no prazo de 05 (cinco) anos, perderd o direito de cobré-lo, segundo aduz o art. 174, do
CTN. No que diz respeito ao caminho a ser percorrido pelo Fisco, antes da acdo de cobranca

do crédito tributario, Melo (2008, p. 391) esclarece:

“Para tanto, torna-se necessdrio promover o lancamento (direto ou de oficio), e
aguardar transcurso de prazo para o sujeito passivo apresentar defesa; ou, caso esta
tenha sido oferecida, esperar decisdo administrativa definitiva que mantenha a
exigéncia tributdria. Também a declaragdo de débito tributario por parte do sujeito
passivo implicard o mesmo efeito juridico. Somente apds verificadas as situagdes
apontadas é que a Fazenda estard apta para reclamar judicialmente o crédito

tributdrio.”

Nas palavras do referido doutrinador, a autoridade administrativa fiscal, além de
constituir definitivamente o crédito tributario, por meio do lancamento, momento em que o

crédito gozard de certeza e liquidez, deverd notificar o sujeito passivo, dando a este a
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possibilidade de defesa, privilegiando-se, desse modo, a legalidade, o contraditério e a ampla
defesa, mesmo que ainda esteja na esfera administrativa.

Faz-se mister ressaltar que a prescri¢ao tributdria poderd ser interrompida, nas exatas
hipéteses previstas no art. 174 do CTN, quando o crédito estiver suspenso, por um dos motivos
inseridos do rol exaustivo do art. 151, do CTN. Analise-se, a seguir, o texto esculpido no 174

do CTN, atendo-se sobretudo para a parte geral:

“Art. 174. A acdo para a cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constitui¢do definitiva.

Paragrafo unico. A prescri¢do se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugdo fiscal;

II - pelo protesto judicial,

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor. ”

O caput do artigo ora em comento, fala dacdo para a cobranga de crédito tributério,
que € a acdo de execugdo fiscal, ajuizada pelos representantes judiciais da fazenda publica, com
o escopo de obter o pagamento do tributo devido ou penhora dos valores necessdrios a
satisfacdo do valor devido ao Fisco. Pontue-se que o processo judicial terd com um despacho,

citando o sujeito passivo, para integrar a lide.

4 CASOS CONCRETOS DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
PRATICADOS EM FACE DO FISCO MARANHENSE

Na primeira década dos anos 2000, o Tribunal de Justiga do Maranhao, com o intuito
de dar maior celeridade as acdes que versavam sobre crimes contra a ordem tributdria, criou a
8* Vara Criminal, a qual também ficou incumbida de julgar causas referentes a outras matérias.
Ao longo de mais de uma década, a referida Unidade Jurisdicional, ndo somente condenou
muitos sonegadores de tributos, como também determinou a devolucio de quantias vultuosas
ao Estado do Maranhao.

Nesse trabalho, pretende-se analisar duas decisdes judiciais proferidas por tal Unidade
Jurisdicional, no tocante aos delitos previstos nos arts. 1° e 2°, da Lei n°® 8.137/90, realgando os
eventos prejudiciais que tais crimes causam a coletividade. Para tanto, faz-se necessario uma
abordagem, ainda que superficial, acerca da trajetéria do crédito tributario, desde o seu

lancamento definitivo até o recebimento da acdo penal, contemplando, portanto, a atuacdo da
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Autoridade Administrativa, do Ministério Publico e da Magistratura. Frise-se que os casos, a

seguir comentados, foram escolhidos de forma aleatéria.

4.1 Caso Armazém Nadia Ltda

O Ministério Pablico do Estado do Estado do Maranhdo denunciou Hassan Yusuf,
proprietario e administrador da empresa ARMAZEM NADIA LTDA, com a Inscri¢io Estadual
n° 12.083.258-9, CNPJ n°® 7065709000114, situada na cidade de ImperatrizZMA. Por ser
responsdvel tributdrio, o Orgdo Ministerial denunciou o inculpado porque este deixou de
recolher aos cofres do Tesouro Estadual, a importancia de R$14.073.916,56 (quatorze milhdes,
setenta e trés mil e novecentos e dezesseis reais e cinquenta e seis centavos), no periodo de
1994 a 2006.

No relatério da sentencga, as fls. 01/02, o douto Juizo narra que a exordial acusatdria

consignou o seguinte:

“[...] a empresa do acusado foi beneficiada por um esquema criminoso que
fraudava o Sistema Projeto Fronteira, o qual consistia num conluio entre os
contribuintes e funciondrios da entdo Geréncia da Receita Estadual, os quais
ingressavam no sistema informatizado de arrecadac¢do do Estado, utilizando-se de
programas piratas criados por um funcionario da antiga PRODAMAR - empresa
gestora do Sistema Projeto Fronteira, por meio do qual deletavam em seu banco de
dados, o registro das notas fiscais de compra, digitadas nos postos fiscais de fronteira,
para controle das entradas de mercadorias tributaveis no Estado.”

E sabido que o ordenamento juridico brasileiro normatiza que, pelo principio da
individualizac@o da pena, esta somente podera ser imputada ao agente, que com dolo ou culpa,
praticou uma conduta omissiva ou comissiva. Em se tratando de crimes contra a ordem
tributdria praticado por pessoas juridicas, insurge a divida a quem atribuir a conduta delitiva,
se ao administrador, responsdvel pelo gerenciamento da empresa, ou ao proprietario ou socios,
haja vista estes beneficiados direta ou indiretamente da pratica delitiva.

Para responder tal questionamento, basta saber que o sujeito passivo da relagcdo
juridico-tributdria € a individuo a quem € incumbido o encargo de recolher e pagar os tributos
devidos. Antes de um aprofundamento na tematica, € importante uma leitura atenta aos arts.

121 e 122, do CTN, a seguir transcritos:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria.
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Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situag@o que constitua o
respectivo fato gerador;

IT - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo
decorra de disposi¢do expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigag@o acessoria € a pessoa obrigada as prestagdes que
constituam o seu objeto.

Por outro lado, no sistema penal brasileiro o crime somente deve ser imputado ao
agente que praticou a conduta, seja por dolo ou culpa. ”

O texto de tais artigos é muito elucidativo ao afirmar quem sdo os sujeitos da obrigacdo
tributdria, a qual se divide em obrigacdo principal e obrigacdo secunddria. A primeira consiste
em pagar o tributo ou a penalidade pecunidria, conforme disciplina o art. 113, § 1°, do CTN. A
segunda, por sua vez, prevista no 113, 2§ °, do CTN, diz respeito as formalidades que o sujeito
passivo estd obrigado a seguir, a fim de facilitar a arrecadacdo e a fiscalizacdo. Ressalte-se que
ambas sdo autbnomas entre si.

Outro ponto que merece ser destacado € entender quem de fato € o sujeito passivo da
obrigacdo tributdria. Nos termos do art. 121, do CTN, existe dois tipos de sujeitos passivos,
quais sejam, o contribuinte, também chamado de sujeito passivo direto, que € aquele que tem
uma relacdo direta e pessoal com a constitui¢cdo do fato gerador da obrigacdo, ou seja, € ele
quem pratica o préprio fato gerador; e o responsdvel tributdrio, que também € chamado de
sujeito passivo indireto, sendo conceituado, conforme o brilhante magistério de MINARDI
(2018, p. 92), como “aquele que, sem revestir a condi¢dao de contribuinte, mas por ter relacao
indireta com a situag@o que constitua o fato gerador, a lei lhe atribui o dever de pagar o tributo.”

Dito isto, volta-se a indagacdo da responsabilizacdo penal tributdria de pessoa juridica,
para esclarecer que o administrador, sécio ou proprietdrio de um estabelecimento empresarial
sdo responsaveis tributdrios, a medida que a legislacdo patria estabelece que, em razdo da
atividade comercial desempenhada por eles, deverdo recolher para o Fisco, o tributo ou
contribui¢do, conforme impde o art. 128, do CTN.

Assim, para o oferecimento de dentincia por crimes contra a ordem tributdria, € preciso
que anteriormente seja que analisado o Estatuto ou Contrato Social da Empresa, para saber
quem realmente, € responsdvel pela administracio e escrituragdo contabil do estabelecimento
empresarial. Frise-se que ndo somente o proprietdrio da empresa poderd ser indiciado, mas
também o sécio, o administrador ou contador da sociedade, que agindo isolado ou
conjuntamente suprimiram ou reduziram o pagamento tributdrio. No presente caso, Hassan
Yusuf foi condenado justamente porque o Ministério Publico conseguiu provar que ele era

quem administrava a referida sociedade limitada
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A inicial acusatdria descreveu como funcionava o esquema criminoso, o qual passou
a contemplar a empresa do caso ora em comento, desde 1997, sendo que, mesmo apds a
descoberta da pratica criminosa, o inculpado continuou a inserir indevidamente notas fiscais
nos livros contabeis. Os criminosos fraudaram o “Sistema Projeto Fronteira”, entre os anos de
1993 a 1999, fazendo com que o fisco maranhense deixasse de recolher uma estratosférica
quantia de dinheiro.

Basicamente, os fraudadores, funciondrios publicos da Receita Estadual, usando
programas piratas, excluiam as notas fiscais de compra, as quais ndo eram escrituradas nos
livros das empresas, de forma a comprometer a fiscalizacao tributdria, uma vez nao havia mais
registros das notas fiscais no banco de dados da Receita Estadual. A referida fraude foi
descoberta apenas em 1999, por uma Auditoria Geral do Estado do Maranhao.

Acerca do modus operandi do acusado, demonstrado por meio do Auto de Infragdo n°

335, lavrado em 21/06/1996, o Parquet ressaltou o seguinte:

"O contribuinte supramencionado utilizou crédito de ICMS indevidamente, conforme
ficou comprovado através das notas fiscais de aquisi¢cdes de mercadorias deste Estado
e de outros estados, em virtude dos documentos fiscais ndo terem transito, mesmo
considerando em algumas delas grande quantidade de mercadorias e diversos postos
fiscais por onde deveriam passar para chegar ao destino, conforme relagdo anexa de
n. 10152, 10155, 1326, 10080, 442830, 442831, 01714, 00390, 9001, 0101 e 8504,
sendo que apenas as de nimero 1714 e 390 tiveram transito, porém as mercadorias
constantes das mesmas sio para o ativo fixo e consumo da firma, portanto, ndo dando
direito a crédito."

Lancamento mao de meios fraudulentos, o sujeito passivo da obrigacdo juridico-
tributdria conseguiu suprimir o ICMS devido ao Estado do Maranhao, totalizando-se, segundo
a dendncia, 55 crimes fiscais, praticados em contexto de continuidade delitiva. Dentre outras
condutas tipicas, Hassan Yusuf prestou declaracdes falsas as autoridades fazendarias, conforme
preceitua o art. 1°, inciso I, da Lei n° 8.137/90; omitiu operacdes de compra e venda de
mercadorias nos livros fiscais da empresa e inseriu elementos inexatos nos livros fiscais, nos
termos do art. 1°, inciso II, da Lei n® 8.137/90; e nao forneceu notas fiscais nas vendas de
mercadorias, tal qual regula art. 1°, inciso V, da Lei n°® 8.137/90.

Diante disso, por entender que os elementos de informag¢do constantes nos Autos de
Infracdo e nos depoimentos eram fortes e serviam de subsidio para o oferecimento de dentincia
em desfavor de Hassan Yusuf, como incurso nas penas do delito previsto no artigo 1°, incisos

ILIIeV, Lein®8.137/90, c/c o art. 71, do CP, o Ministério Publico Estadual ofereceu a dentncia,
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que culminou na referida acdo penal, apresentado o rol de testemunhas, que, na quase totalidade,
eram auditores fiscais.

Em resposta a acusacdo, a defesa do acusado alegou que havia adimplido alguns dos
valores presentados nos 25 (vinte e cinco) autos de infragdo. Informou que interp0s recurso
administrativo em 1? e 2* instancias, contra 03 (trés) Autos de Infrag¢do, porém, ndo obteve éxito,
0 que a zelosa defesa a demandar judicialmente, inclusive, tal acdo, a época, ainda estava
tramitando na Vara da Fazenda Publica de Imperatriz/MA. Ressaltou que solicitou
parcelamento de dois Autos de Infragao em 60 (sessenta) meses, contudo, a Receita Estadual
negou o feito.

Antes de que os autos estivessem conclusos para sentenga, foi acostado aos autos o
novo Relatoério de Débitos Consolidados, datado de 10 de novembro de 2017 (fls. 3.616-3.621),
cujo o valor atualizado dos débitos remanescentes era de R$ 18.988.298,45 (dezoito milhdes
novecentos e oitenta e oito mil duzentos e noventa e oito reais e quarenta e cinco centavos).
Nesse momento, passa-se a analisar cada um dos tépicos contemplados na decisdo judicial em
evidéncia.

A priori, a r. decisdo, antes de destrinchar as preliminares, fez um apanhado geral dos
fatos trazidos a baila pela dentncia, destacando o prazo em que o inculpado continuou em

estado de continuidade delitiva. Veja-se (p. 34):

“A hipotese ora analisada, para fins de julgamento do conflito (jus puniendi X jus
libertatis) consubstancia-se na dentincia efetivada contra o réu - Hassan Yusuf - pela
pratica de crimes contra a ordem tributdria consistente em omitir ou prestar
informagdes falsas as autoridades fazenddrias, fraudar a fiscalizac@o fazenddria pela
omissdo ou insercdo de elementos errados em documento contdbil exigido pela Lei,
bem assim, negar ou deixar de fornecer nota fiscal relativa a vendas de mercadorias e
operacdes comerciais, na qualidade de representante legal e administrador da empresa
ARMAZEM NADIA, dando causa 2 supressdo do imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Servigos - ICMS devido ao Estado do Maranhio, no periodo de 1994
a 2006, além de dar causa a diversos descumprimentos de obrigacdes acessorias.”

4.1.1 Da Auséncia de Justa Causa

Prevista no art. 395, inciso III, do CPP, a justa causa constitui condi¢do da acdo penal,
e € consubstanciada pelo lastro probatério minimo e firme, capaz de indicar a autoria e a
materialidade do delito. Preliminarmente, a sentenga rebate a alegacdo da falta de justa causa,

asseverando (p. 37):
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“Portanto, apesar de constar nos autos decisdo judicial que torna nulos os Al's: n°
1088665/139 e n° 1088665/050 (fls. 3571-3581) a auséncia de justa causa
postulada pela Defesa nao se justifica, posto que foi juntado, ainda na fase
inquisitiva, o relatorio consolidado de débitos da empresa do ora réu,
demonstrando os créditos tributarios definitivamente constituidos pelos
respectivos autos de infracdo que serviram de base a dentncia (fls. 427/428),
créditos estes que continuam até os dias atuais plenamente exigiveis na base de dados
da Receita Estadual (fls. 3612-3614), inclusive os que foram declarados nulos pelo
Juizo de primeira instncia, conforme mencionado acima. ” (G.N.)

4.1.2 Da Nulidade da Acdo pelo Cerceamento de Defesa

O cerceamento de defesa configura-se, por exemplo, quando uma das partes sofre
limitag¢do na produc¢do do arsenal probatério, de forma que restara prejudicada a sua capacidade
de influenciar o julgador, em pé de igualdade com a outra parte. Destarte, o Estado-Juiz devera
assegurar o Principio da Paridade de Armas, entendido como a garantia de que as partes desde
o inicio até o findar do processo, terdo as mesmas possibilidades e oportunidades para
convencerem o magistrado acerca de suas pretensdes. No presente caso, as fls. 38, a decisdao
judicial esclarece que “nio merece prosperar a preliminar acima suscitada, tendo em vista que
a falta de intimagdo da Defesa, neste caso especifico, configura caso de nulidade meramente

relativa, conforme posicdo da mais abalizada jurisprudéncia [...]”.

4.1.3 Do Principio da Eventualidade

Na resposta a acusagdo, a defesa podera se opor, formal ou materialmente, a pretensao
deduzida em juizo pelo autor. Lembrando-se que a auséncia de resposta a acusagdo acarreta
nulidade do processual. Tal interpretacao € extraida do art. 396-A, § 2°, do CPP, que determina:
“Nao apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o
juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias. ”

A defesa de Hassan Yusuf deduziu que o réu sofreu prejuizo, devido ao fato de as
testemunhas de defesa terem sido ouvidas sem a presenca do causidico constituido. A sentenca

rechacou tal colocagdo, consignando o seguinte:

“O que se pode valorar diante de tal assertiva vazia e sem sustentagdo ¢ a
desnecessidade de qualquer nulidade que advenha de tais atos realizados através das
respectivas precatdrias, tendo em vista que a imputacdo criminal desta a¢do arrima-se
precipuamente em dados e informagdes técnicas, o que ndo poderia em tese ser
combalida por uma percepg¢ado conjectural de testemunhas que tenham, eventualmente,
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‘conhecimento da atitude do réu enquanto comerciante’, portanto rejeito a preliminar
suscitada pelo acusado.”

4.1.4 Da Prescricdo Retroativa e da Auséncia do Interesse de Agir

A prescricao retroativa ¢ uma das modalidades da chamada prescri¢ao da pretensao
punitiva. Apds a vigéncia da Lei n°® 12.234/2010, que revogou o § 2° do art. 110, do CP, para
configurar a prescri¢cdo retroativa, é necessario atentar-se para uma condi¢ao, qual seja, verificar
se entre a data do fato delituoso e o do recebimento da peca acusatéria houve prescricao,
conforme a pena em concreto imposta na sentenga condenatéria. Esquematicamente, a
prescricdo retroativa deverd ser calculada tendo como dies a quo a data do recebimento da
dentncia ou da queixa, e termo final a data do trinsito em julgado da sentenga condenatéria
para a acusagdo ou quando improvido seus recursos.

Entre a modalidade de prescri¢do, o ordenamento juridico brasileiro refuta aquilo que
a doutrina e a jurisprudéncia consagrou chamar de prescricdo virtual, ou antecipada, ou
projetada, ou em perspectiva, era uma espécie de derivacdo da prescricdo retroativa,
materializada entre a data do fato até o recebimento da exordial acusatéria. No tocante a
referida preliminar aludida pela zelosa defesa, qual seja, a configuracdo da prescrigdo retroativa

e, portanto, a extin¢do do interesse de agir, a sentenga ora em comento asseverou, as fls. 41:

“Ora, ¢ de sabenca geral que nas a¢des penais em cujo procedimento ndo comporta
discussdao aprofundada sobre a existéncia, ou ndo, de justa causa, antes do
recebimento da peca acusatéria, por ndo se vislumbrar, ab initio, conclusio segura
que impeca a formacdo da instdncia, deve o juiz receber a (dentncia ou queixa),
independentemente do exame da presenca deste instituto, nada impedindo que a
aprecie no curso da agdo. [...]

Ocorre que a preliminar aqui invocada pela Defesa ndo corresponde com a Prescri¢do
Retroativa, mais sim com a Prescri¢@o pela pena virtual, hipotética ou em perspectiva,
como dito acima, sendo que tal modelo de prescri¢do da pretensdo punitiva estatal ndo
¢ reconhecida pelo ordenamento juridico, como se vé da simula 438 do STJ15, sendo
que antes da sentenca condenatdria o prazo prescricional é regulado pelo art. 109 do
CPB.

Com efeito, artigo 117 enumera as causas interruptivas da prescricao, tendo relevo
para a presente hipdtese as previstas nos incisos I e IV, ad litteram:

O curso da prescrig@o interrompe-se:

I - pelo recebimento da dentincia ou da queixa;

(...)

IV - pela publicacdo da sentenca ou acérddo condenatorios recorriveis;

Ainda no sentido de rebater a alegacdo de que o jus puniendi foi tragado pela
prescricdo, a sentenciante fundamenta que, por trata-se de crimes materiais, é
essencial que o juizo se atente para o momento em que foi tipificado o delito, pois este
€ marco para a contagem do prazo prescricional. Explicado isso, a sentenciante relatou
(fls. 43/44):
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Assim, examinemos o lapso temporal decorrido entre os periodos em que ocorreu a
constitui¢do definitiva dos créditos tributdrios, o recebimento da dentincia, que é causa
de interrupgdo da prescri¢do aquisitiva e a pena maxima prevista para o delito aqui
imputado, para em cotejo com a previsdo legal a respeito (art. 109, inciso III, do
Cédigo Penal brasileiro), concluirmos que a Prescricdo da pretensdo punitiva
ainda nao ocorreu, haja vista que os Autos de Infracio que ensejaram a denitincia
datam, em sua maioria, do ano de 1998 ao ano de 2008, ano do recebimento da
deniincia (25 de agosto de 2008), portanto nao atingidos pela prescricao. “(G.N.)
Assim, sobre esta prescri¢@o in abstrato previsto no Cédigo Penal brasileiro (art. 109,
inciso III),19 isto €, em 12 (doze) anos, neste caso, conta-se de 24 de junho de 1999,
data a partir da qual o réu tomou conhecimento de praticamente todos os autos de
infracdo que lastrearam a dentincia que ensejou a presente A¢ao Penal. Ou seja, a acio
penal contra o réu poderia ser aceita sem a macula da prescricdo até a data de 24 de
junho de 2011, o que se realizou em 25 de agosto de 2008, com o recebimento da
dendncia (fl. 02) [...]

Portanto, nos resta verificar se o prazo prescricional supratranscrito se encaixa
entre a data do recebimento da deniincia e o presente momento, no que se
constata que a prescricio so se daria em 25 de agosto de 2020, tendo em vista que
o recebimento da deniincia se deu em 25 de agosto de 2008 e o prazo prescricional
in casu é de 12 anos, contados do recebimento. ” (G.N.)

4.1.5 Da Desclassifica¢dao do Delito

O Orgdo Ministerial conseguiu demonstrar ao longo da instru¢do criminal que o

acusado, responsdvel pela conducdo e administracdo da empresa, lancou mao de meios

fraudulentos reiteradamente, ora para suprimir ora para reduzir O ICMS devido ao Estado do

Maranhao. Precisamente no que diz respeito ao animus de desclassificar o delito, a sentenca foi

incisiva no sentido de que as condutas descritas no art. 1° I, Il e V, da Lei n° 8.137/90,

constituem crime de natureza material, porquanto exigem um resultado naturalistico, qual seja,

a efetiva supressio ou redugdo do tributo. Ao passo que a conduta inserida no art. 2°, inciso,

Lei n® 8.137/90, € qualificada como delito formal. Assim sendo, conclui-se que os artigos t€m

naturezas dispares. Veja-se um fragmento da fundamentacao (fls. 45):

4.1.6 Das Provas

“Mais uma vez, ndo merece ser acolhido tal argumento, tendo em vista que a natureza
dos delitos inadmite a desclassificagd@o, pois os nticleos do tipo penal do artigo 1° sdo
"suprimir ou reduzir", ou seja, sdo crimes de natureza material, j4 que para sua
consumagao precisa acontecer o evento naturalistico previsto no tipo penal, o que é o
caso da presente A¢do Penal, onde o acusado omitiu informacgdes de seus registros
contdbeis e fraudou a fiscalizac@o fazendaria, suprimindo e reduzindo efetivamente
tributos que lhe eram devidos.”

Acerca da producdo de provas durante a fase instrutdria, proclamou a r. sentenca

(fls.47):
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“Ora, como se depreende, o Juiz para exercer o seu drduo labor € necessdrio que
conheca o fato (ou fatos) e as circunstancias ao redor dele (ou deles) - ao menos
teoricamente -, a fim de que possa valord-lo quantas vezes sejam necessdrias. Para
isso, servir-se-a de varios objetos que lhe permitirdo conhecer o fato ausente.
Esses objetos sao as provas.

Ressalta-se que a realizacio das provas destes autos ndo foi em nenhum
momento ignorada pelo réu, chegando o mesmo a demonstrar impugnacoes
feitas em face de Autos de Infracio que lastrearam a deniincia e decisoes judiciais
desconstituindo-os. ” (G.N.)

De forma geral, pode-se entender o elemento “prova” como algo capaz de evidenciar
a existéncia e a veracidade de algo alegado, portanto, em matéria de direito, a prova tem o
escopo principuo de influenciar do julgador, para que este tome um posicionamento favoravel
a pretensio almejada. E sabido que o dnus da prova compete as partes. Genericamente, se a
parte € autora, caberd a ela provar os fatos constitutivos de seu direito. Em contrapartida, se réu,
em deverd alegar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do aludido pelo
autor.

As fls. 48, a sentenciante esclareceu que havia um conjunto probatério capaz de

sustentar a referida acdo penal, consignando o seguinte:

“[...] existe um Laudo de Exame em Material de Informatica realizado pelo Instituto
Nacional de Criminalistica, do Departamento de Policia Federal, o qual foi acostado
aos autos (fls. 262-293), relatando registros de altera¢des no banco de dados do
Projeto Fronteira, fl. 274, paragrafo quarto, "in albis": "Findo os exames, foi possivel
identificar que varias Notas Fiscais tiveram seu sfatus alterado para um valor nio
reconhecido pelos principais relatérios emitidos pelo Projeto Fronteira, ou seja, era,
praticamente, como se essas Notas Fiscais tivessem sido excluidas do Projeto
Fronteira. Uma vez que a finalidade de tais relatérios era a de se ter um controle
sobre as Notas Fiscais emitidas e recebidas pelas empresas contribuintes de ICMS do
Estado do Maranhdo, evidencia-se que, a fiscalizagdo das empresas com Notas Fiscais
com status > 4 (maior que quatro) seria dificultada, assim, facilitando a sonegacao do
imposto.", sendo que a empresa do réu foi citada no respectivo laudo como
beneficidria do esquema, tendo sido alteradas para o "status 9" 47 notas fiscais cuja
emissao foi para destino de mercadorias a empresa do ora réu.”

Os 05 (cinco) auditores fiscais arrolados pela acusacdo alegaram, em sintese: que
realizaram uma auditoria na empresa ARMAZEM NADIA LTDA, respaldados pelo fato de
haver diferenca de ICMS a ser recolhido, uma vez que o acusado ndo recolheu o ICMS
antecipado e nem o fez pelo regime normal, mesmo podendo fazé-lo. Esclareceram, ainda, que
em uma auditoria ndo se pode simplesmente repetir no auto de infracdo o valor declarado pelo
contribuinte na Guia Informativa Mensal do ICMS (GIM), mas devem auditar os registros

contdbeis disponibilizados pela empresa, como ocorreu in casu, com o desiderato de apurar os
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valores a menor ou a maior, para tanto, os auditores podem, ainda, usar as planilhas de
procedimentos administrativos. O relatdrio dessa auditoria e os livros apresentados por Hassan
Yusuf respaldaram a lavratura das autuacdes do acusado.

O préprio acusado assumiu a responsabilidade tributdria sobre a empresa, ao externar
que “realmente é proprietdrio de fato e de direito da empresa ARMAZEM NADIA, onde
também figuram como sécios seus filhos Nadia Bitar Yusuf, Elias Yusuf Neto e Said Bitar
Yusuf, observando que os mesmos sdo menores e nao tém nenhuma responsabilidade sobre a
empresa, sendo seu administrador exclusivo e responsdvel por todos os atos pertinentes a
condugdo do negodcio. ” Portanto, ndo é inquestiondvel o fato de que Hassan Yusuf era o sujeito
incumbido de recolher o imposto e repassa-lo ao Fisco.

Inquirido em 18/09/2012, perante o douto Juizo, o inculpado negou a pratica delitiva,

conforme consta na sentenga, as fls. 54/55, alegando que ele:

“Atualmente, é comerciante em Imperatriz, cuja atividade era exercida através do
Armazém Ndidia, mas hoje ndo estd funcionando por forca do Estado, pois este
exerceu pressdo ilegal sobre as atividades de entrada de mercadorias da empresa que
vinham de outros estados do sul, sudeste e centro-oeste, sendo que suas atividades
comerciais sdo desenvolvidas atualmente através do Atacaddo Sdo Jodo, cuja
sociedade é composta por ele e seu filho Said e que no Armazém Néadia a constitui¢do
da empresa era composta por ele, sua esposa Greice e sua filha Nadia, sustentando
que em seu entendimento nao houve crime, pois todos os que foram apurados
estavam nos livros da empresa e os autos que me infligiram podiam ser divididos
em grupos, como os que niao passaram no posto fiscal, pois advieram de uma
pratica nacional, onde os postos fiscais ndo carimbavam todas as notas e isso nao
era uma responsabilidade sua, sendo que outra situacao é que o parcial nao é o
imposto, mas sim o ICMS normal que era pago todo més, bem como o imposto
produto de substituicao tributaria, o qual deve ter regra definida, asseverando
que nao participou desse Projeto Fronteira e colocou todos os livros a disposi¢cao
dos auditores; que a acusacio de incompatibilidade entre as declaracoes apostas
na GIM e os livros contabeis ocorreu pelo fato de as notas fiscais das mercadorias
que, a época das autuacdes, entraram entre os dias 20 e 30, ndo chegaram até a
contabilidade para registro, induzindo a fiscalizacdo em erro, que achou que
houve insercio indevida de notas fiscais; que sobre a acusacio de nao
recolhimento da Substituicao Tributaria do ICMS sobre a venda o acusado alega
que nao pode ser obrigado a recolher 70% sobre a venda pela fiscalizacao, com
a sua venda na margem de 20%, sendo que no inicio ele respeitava a Lei, no
entanto, depois pediu a fiscalizacao que demonstrasse a pesquisa de mercado que
justificava os percentuais de ICMS de substituicao tributaria estabelecido pela
legislacao tributaria do Estado, cobrados sobre as vendas, mas nunca foi
atendido, no que este Juizo determinou que fosse requisitado a Fazenda as
pesquisas que foram feitas a época para a definicio das aliquotas aplicadas aos
produtos tributaveis por substituiciio parcial sobre a venda. (G.N.)
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4.1.7 Da Tipicidade do Fato Delituoso

Em linhas gerais, a doutrina mais autorizada conceitua fato tipico como requisito ou
elemento principuo do crime. Materialmente falando, fato tipico € uma conduta comissiva ou
omissiva humana, digna de reprovabilidade, prevista na norma penal incriminadora. Sdo
elementos do fato tipico: a conduta, o resultado, o nexo causal entre a conduta e o resultado e
a tipicidade. Se ausente algum desses elementos, ha fato atipico e, portanto, a conduta humana
nao podera ser interpretada como criminosa.

A sentenga, ao rebater a alegacao da defesa de que as condutas praticadas pelo acusado

foram atipicas, afirma (fls. 58/62):

“Ocorre que a zelosa Defesa tenta sustentar, através da leitura estreita do enunciado
descritivo dos Autos reproduzido acima, que as condutas que deram azo a aplicacio
das mencionadas infracoes foram penalmente irrelevantes, por se tratar de mera
falta de pagamento daquilo que foi devidamente registrado, apurado e declarado
pela empresa do acusado, o que caracterizaria atipicidade de conduta em relacao
a tais penalidades administrativas. No entanto, o que se observa é que estes autos
de infracdo nao materializam fidedignamente tal contexto fitico, como afirma a
Defesa, mas sim atos do acusado eivados de insidia, no propdsito de se esquivar do
pagamento de ICMS ao Estado do Maranhao [...] a sentenciante nao tem dividas
sobre a verossimilhanca das imputacées efetivadas pelo Ministério Publico
através da dentincia de que a empresa Armazém Nadia, entre os anos de 1997 a
2003, sob a geréncia e administracio de Hassan Yusuf, suprimiu e reduziu
tributos devidos ao Estado do Maranhao, fraudando a fiscalizacao tributaria, ao
inserir elementos inexatos em seus livros fiscais, omitir e prestar declaracoes
falsas das operacoes mercantis as autoridades fazendarias, etc.” (G.N.).

Sdo elementos do fato tipico a conduta, o resultado, o nexo causal entre a conduta e o
resultado e a tipicidade. Na falta de qualquer destes elementos, o fato passa a ser atipico e, por

conseguinte, ndo ha crime.

4.1.8 Da Continuidade Delitiva

Normatizado pelo art. 71, do CP, e 71, do CPP, o crime continuado, grosso modo, pode
ser encarado como um beneficio conferido ao agente, o qual, praticando mais de uma conduta
tipica, sob 0 mesmo modus operandi, resultou em dois ou mais crimes da mesma espécie, dentro
de um lapso temporal razoavel, capazes de ensejar a continuidade entre eles. Nesse caso,

aplicar-se-4 a pena de apenas um dos crimes, se idénticos, ou do mais grave, se diversas,
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aumentada de um sexto a dois tercos em ambos os casos. Devido a

sentenciante concluiu incorreu nas penas do art. 71, do CP.

4.1.9 Da Coculpabilidade do Acusado e Procedéncia da Acdo

Antes de propriamente passar a decidir, o Juizo realgou (fls.64):
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reiteracdo delitiva, a

“Pois bem. O crime descrito na dentincia se encontra materialmente comprovado
porque a empresa do acusado burlou a fiscaliza¢do fazendaria com sua participagdo
na Fraude ao Projeto Fronteira, sua escrituragdo contdbil incompativel com as
declaragdes feitas a Receita do Estado, descumprindo as normas especificas do
Regulamento do ICMS (art. 120 do Decreto Estadual de n.° 14.744/95), que obriga as
empresas a registrarem as suas movimentagdes e cumprir suas obrigacdes tributdrias
acessorias.

Portanto, ndo hd como se aceitar a tese do incriminado de que a a¢ao nio se perfaz
por inépcia da deniincia ou atipicidade do fato. Ao revés, a conduta delituosa por
ele desenvolvida é bem demonstrada durante a parte inquisitiva da apuragdo, e se
configura com a instru¢do criminal, restando explicita a antijuridicidade necessaria ao

exame da culpabilidade, in casu.”

4.1.10 Da Decisdo e da Dosimetria da Pena

Ao fim, em 27/03/2018, a sentenciante proferiu a seguinte decisdo (fls. 68/66):

“Em tais condi¢des, julgo parcialmente procedente a presente acao penal, porque
excluindo todos os autos de infracdo considerados nulos administrativamente e
judicial, para acolher como legitimos e fundantes da pretensiao punitiva apenas os
AUTOS DE INFRACAO de niimeros 54563000033-8, 54563000032-0,
54563000205-3 e 54563000034-6 que, segundo a prépria e zelosa Defesa, tais autos
continuam legitimos, validos e sem o devido pagamento, por entender que nao ha
tipicidade, acima reconhecida por este juizo, condenando o réu apenas nas sangdes
do artigo 1°, inciso I e Il da Lei 8.137/90 ¢/ com o artigo 71 do CPB, vigente no pais.”

Na dosimetria, na andlise da culpabilidade, para a fixacdo da pena-base, a sentenca

pontuou que a conduta culpdvel de Hassan Yusuf esta:

“[...] caracterizada exatamente pelo dolo intenso com que agiu, lesando milhares de
cidadaos que ficaram sem os beneficios que potencialmente poderiam proporcionar
os tributos recolhidos. Os crimes societdrios - por si mesmos hediondos - ferem e
matam mais pessoas, porque impedem o Estado de efetivar suas politicas publicas,
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mormente, as de satde e educacdo. Desta forma agiu o réu, ao excluir notas fiscais de
operacdes comerciais que vinham de outros estados dos registros da Receita do
Estado, inserindo e informando dados inexatos e fraudulentos em seus livros
contabeis, bem como deixando de arrecadar o ICMS no regime e antecipacio parcial,
durante os exercicios de 1997 a 2003, fixo-lhe como pena base 03 (trés) anos e 06
(trés) de reclusao. ”

Quando da fixacdo da pena definitiva, a decisao relatou que, o réu, mesmo sendo

primdrio e de bons antecedentes, reiteradamente agiu em continuidade delitiva:

“[....] deixando de pagar os tributos devidos em varios periodos, por exclusdo e
insercdo fraudulenta de notas fiscais na escrituracio dos seus livros fiscais de entrada
e saida de mercadorias, bem como reten¢do indevida de tributo a ser arrecadado
antecipadamente, aumento-lhe a pena em 1/3 (um terco), tornando-a definitiva em
04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusao. ”

Outrossim, a sentenga condenou o acusado ao pagamento de 100 (cem) dias-multa, os
quais foram fixados “na base de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo, vigente ao tempo do
fato, para cada dia-multa, que elevo para o décuplo, a fim de que tenha repercussao no animo
do réu, inibindo-o de sua conduta delituosa, a ser devidamente atualizado, quando do seu
efetivo pagamento. ” (G.N.). Ademais, determinou que a pena privativa de liberdade fosse
“cumprida em regime aberto, desde logo, na Regional da Cidade de Imperatriz, nos termos do

artigo 33, § 2°, alinea ‘c’.”

4.2 Caso Distribuidora Tropical de Géneros Alimenticios

Assim como no caso anterior, o Parquet prop0ds acdo penal em face Ezir de Sousa
Leite, proprietdrio e administrador da empresa DISTRIBUIDORA TROPICAL DE GENEROS
ALIMENTICIOS, estabelecimento empresarial com inscri¢io estadual n° 12.097.444-4 e CNPJ
n°® 12.07.717/0001-04, com endereco situado a Rua Paraiba, n® 908, Centro, Imperatriz/MA,
que o como sdcia Etiene Moura de Matos Leite, consorte do inculpado.

Com respaldo na lavratura dos autos de infracdo, o Orgdo Ministerial denunciou o
acusado, atribuindo-lhe a prética delitiva, consubstanciada no ndo recolhimento do ICMS
devido ao Estado do Maranhdo, entre os anos de 1999 a 2010, o que resultou no valor total
evadido de R$ 9.823.745,75 (nove milhdes oitocentos e vinte e trés mil setecentos e quarenta e
cinco reais e setenta e cinco centavos).

O acusado foi denunciado pelos delitos previstos nos artigos 1°, incisos I e II, e 2°,

inciso II, da Lei n°® 8.137/90 c/c os artigos 69 e 71 do Cdédigo Penal, pela pritica de fraude na
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fiscalizacdo tributdria, que consistiu em omissdo de opera¢des mercantis nos livros de Registro
de Saida de Mercadorias, 0 que ocasionou a prestacdo de informacdes falsas as autoridades
fazendérias, e, consequentemente, supressao do valor do ICMS que deveria ser recolhido ao
Fisco maranhense.

A sentenciante, extraiu parte da narrativa dos fatos feita na exordial acusatéria, no
tocante ao teor de 11 (onze) dos 23 (vinte trés) Autos de Infracdo lavrados em face da empresa

sonegadora, totalizando-se 68 (sessenta e oito) crimes. Veja-se:

“1. Falta de pagamento do ICMS sobre operacdes tributdveis, constatada pela falta de
estorno de créditos indevidos do imposto, no exercicio sob ag¢do fiscal. Apés 08.10.95
e (AI n° 230375/002, no valor R$ 312.678,50 (fl. 105); Al n° 54106300073-2, CD
ROM fl. 105-A);

2. Falta de retengcdo do ICMS substituto tributéria - entrada falta de recolhimento do
ICMS, na condicdo de substituto tributdrio, em operagdes tributdveis relativas a
compras de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria (Al n°
54106300017-1), no valor de R$ 281.715,02 (fl. 284);

3. Transferéncia indevida de crédito de ICMS, por contribuinte beneficiado com
crédito presumido. O contribuinte beneficiado com o crédito presumido transferiu
indevidamente créditos de ICMS, conforme se constatou pelos levantamentos fiscais
anexos; (Al n° 54106300019-8), no valor de R$ 269.019,62 (fl. 285);

4. Entrada, saida ou estocamento de mercadorias, sem nota fiscal. Falta de pagamento
do ICMS na forma e prazos regulamentares decorrente de vendas sem emissdo de nota
fiscal (Al n° 54106300020-1), no valor de 1.323.474,20 - (fl. 286);

5. Falta de reteng@o do ICMS substituto tributério, isto €, entrada falta de recolhimento
do ICMS, na condi¢do de substituto tributdrio, em operacdes tributdveis relativas a
compras de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria (Al n°
47126300097-9), no valor de R$ 363.063,03 (fl. 287);

6. Nao registro na escrita fiscal/CONT. MERC. SERV. Falta de lancamento e
pagamento do ICMS relativo a omissdo de vendas constatada pela falta de registro
fiscal e contabil das notas fiscais de compras no exercicio financeiro sob acdo fiscal
(AI n° 47126300098-7), no valor de R$ 754.598.,48 (fl. 288); Al n° 54106300075-9,
CD ROM);

7. Transferéncia indevida de crédito de ICMS por contribuinte beneficiado com o
crédito presumido transferiu indevidamente créditos de ICMS, conforme se constatou
pelos levantamentos fiscais anexos (Al n° 54106300018-0, CD ROM);

8. Falta de pagamento de imposto declarado pelo sujeito passivo. Falta de
recolhimento do ICMS sobre saidas tributdveis, tendo o contribuinte apresentado a
GIM/DIEF/GIA-ST (AI n° 54106300077-5, CD ROM);

9. Falta de pagamento do ICMS na forma e prazos regulamentares decorrente de
vendas sem emissdo de nota fiscal (Al n° 54763000418-6, CD ROM). ”

Na inicial acusatoria, o Ministério Publico, respaldado em indicios de autoria e prova
da materialidade delitiva, entendeu que o acusado, na condi¢do de sécio administrador,
conscientemente e em continuidade delitiva, praticou os tipos previstos nos artigos 1°, incisos |
e II, e 2° inciso II, da Lei n° 8.137/90. Nessa ocasido, foram arrolados pela acusagdo, os
auditores fiscais que participaram da auditoria realizada na referida empresa, a qual resultou

em varios Autos de Infracdo.
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No tocante a resposta a acusacdo, a sentenca enfatizou:

“Aberto o prazo, o denunciado ofertou as alegacdes preliminares, através de seu
procurador, dizendo que seu cliente nunca deveu, nem deve imposto, nem tao pouco
usou o nome da empresa em epigrafe. Como principais argumentac¢des destacam-se:
1°) preliminarmente: a) - arguiu a exce¢do de incompeténcia deste Juizo; b) rejei¢ao
da dentincia; 2°) no mérito, aduz: a) Prescri¢do da pretensdo punitiva e Prescri¢dao
virtual; b) Inexisténcia de crime continuado; ¢) absolvicdo sumdria, primeiro, devida
a excludente de ilicitude, ou da falta de justa causa; e segundo, a inexigibilidade de
conduta diversa (fls. 535-590).

Apds a manifestagdo do acusado acerca do acusado, o Parquet concluiu pela
improcedéncia de todas as teses da defesa. Em seguida, a sentenciante acolheu
parcialmente as alegacdes da defesa, extinguindo a punibilidade do inculpado em
relagdo aos crimes do art. 2°, inciso II, da Lei n°® 8.137/90, devido ter ocorrido a
prescri¢do. Contudo, determinou o prosseguimento do efeito em relagdo aos delitos
do art. 1°, incisos I e II, da Lei n® 8.137/90.

Em sede de alegagdes, o Ministério Publico requereu a procedéncia da agdo penal
deflagrada, com a consequente condenacdo de Ezir de Sousa Leite, nas penas do 1°,
incisos I e II, da Lei n°® 8.137/90 c/c os arts.69 e 71, do CP. O Orgﬁo Ministerial
sustentou que havia provas da autoria e materialidade delitiva, ensejadoras da
condenagdo, ao relatar: “caracterizado esta, pois, a conduta do acusado, que se
utilizara de fraude, deixando de cumprir a legislagdo do ICMS relativamente a falta
de recolhimento do imposto e a devida escrituracdo nos livros pertinentes e nao
emissdo de notas fiscais.”

Por sua vez, a defesa asseverou que o acusado era inocente, requerendo a improcedéncia
da acdo penal e, consequentemente, a absolvicdo do inculpado dos delitos atribuidos a ele.

Diante disso, suplicou:

“a) seja acolhido o argumento de auséncia de prova nos autos que demonstre a
constitui¢do definitiva do crédito tributdrio, com a consequente absolvicao sumadria;
b) seja acolhido o argumento de auséncia de demonstracdo de conduta tipica do
acusado e do nexo de causalidade; c¢) seja acolhido o argumento de prescri¢cdo da
pretensdo punitiva estatal, bem como de prescricio do crédito tributdrio, por
conseguinte da obriga¢do e da punibilidade; d) na remota hipdtese do magistrado
entender pelo julgamento de procedéncia da pecga acusatdria, o que se admite tao
somente e por questio de cautela, com vistas ao principio da eventualidade, bem como
a total aplicabilidade da 'teoria da fic¢@o juridica' (art. 71 do CP), no caso sub examine,
pugna-se que esse Juizo desclassifique a ocorréncia de concurso material entre os
supostos crimes elencados na dentncia, reconhecendo a tese de crime continuado; e)
seja acolhido o argumento de inexigibilidade de conduta diversa, caracterizando a
excludente de culpabilidade do réu; f) que o réu seja absolvido, porquanto, ndo haveria
elemento objetivo do tipo, qual seja nao ha constitui¢do do crédito tributdrio em face
do réu, sem o que, face ao principio da intervengdo minima do direito penal, ndo se
poderia apenar alguém com pena de reclusdo, por conta de supressao ou reduciio de
tributo, se a pessoa, sequer, é devedor do fisco (fls. 1015-1090).”

Preliminarmente, a respeitdvel sentenca relatou que o acusado suprimiu o ICMS
devido ao Estado do Maranhdo, no periodo compreendido entre 1999 e 2010. Pontuou que,

conforme o art. 82, do Regulamento do ICMS do Estado do Maranhio, vigente a época dos
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fatos, o sujeito passivo teria até o 20° dia do més subsequente ao fato gerador para recolher o
imposto. Esclareceu que a pratica delitiva foi descoberta por auditores da SEFAZ/MA, durante
auditorias realizadas na empresa DISTRIBUIDORA TROPICAL DE GENEROS
ALIMENTICIOS, o que justicou a lavratura dos Autos de Infracdo, cominando 2 empresa o
montante de R$ 5.497.964,78 (cinco milhdes quatrocentos e noventa e sete mil novecentos e
sessenta e quatro reais e setenta e oito centavos), referente ao ICMS nao recolhido, acrescido
de multa e juros.

Ainda nas preliminares, o Juizo aludiu que, em sede administrativa, o acusado foi
regularmente notificado para pagar, pedir parcelamento ou impugnar o crédito tributdrio, no
prazo de 30 (trinta) dias. Contudo, o inculpado permaneceu inerte. Rebateu que nao houve
prescrigdo, porque a pratica delitiva perdurou de 1999 a 2010, sendo que a denuncia foi recebida
em 13/06/2014, interrompendo-se, assim, a prescri¢cao. Afirmou que o Juizo era competente,

assim como o fez o Ministério Publico ao explanar:

“o crime contra a ordem tributaria se aperfeicoa, se consuma, no exato momento em
que o contribuinte entrega a autoridade fiscal informagdes incompletas, incorretas ou
negativas, visando reduzir ou suprimir imposto devido. Esse 'momento’ é registrado
por um software instalado num computador central estacionado na sede da Secretaria
da Fazenda, na Capital do Estado. ”

A sentenca frisou a importancia da inscricdo em Divida Ativa, enquanto condi¢dao
necessaria e bastante para o exercicio das acOes de execucdes fiscais (Lei 6.830/80), e,
eventualmente, servir para sustentar a propositura de uma acao judicial. No que pertine a justa
causa, novamente, a sentenciante frisou que os autos de infracdo gozam de presun¢do iuis
tantum de legitimidade, além de eles ndo serem “frutos de presungdes, porque os fatos, em si
mesmos, existem, assim como as situagoes |[...]”

No que se refere a alegacio de inépcia da exordial acusatdria, a sentenciante entende
que tal é arguicao € desarrazoada, considerando-se que cabe a inicial apenas descrever os fatos
de forma bastante e suficiente, apontando as circunstancias faticas necessarias a configuracao
do delito (lugar, tempo e modo). Durante a instru¢do € que realmente restard ou nao plenamente

a materialidade do delito e sua autoria. Dito isto, a sentenciante pontuou:

“ E posi¢do mansa e pacifica na doutrina que a dentincia pode se arrimar tanto em um
inquérito policial ou outra peca informativa qualquer, como se dera na hip6tese em
exame, porque, patente restou a configuragdo do ilicito fiscal. Da mesma forma, é o
entendimento quanto a elaboracdo da mesma peca nos crimes societdrios ou de autoria
coletiva, ndo sendo imprescindivel a individualizagao da conduta de cada agente,
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quando do oferecimento da mesma. Basta que se identifique a existéncia do fato
tipificado como crime ao alcance da conduta do acusado. Ora, se o acusado ocupa a
condi¢do de administrador da empresa, tendo o dominio de todos os fatos e situagdes,
somente ele pode ser o autor da sonegacao fiscal. ”

No tocante ao acervo probatdrio, a sentenga narrou que a defesa ndo impugnou
nenhuma prova, quando teve oportunidade para fazé-lo. Por outro lado, a defesa alegou que o
acusado nao desenvolveu nenhuma conduta que se amoldasse “as provas colhidas no inquérito
policial, tampouco, nos documentos emitidos pela Receita Estadual. ” Acrescentou, também,
que:

“[...] a pratica delituosa restou configurada diante dos elementos probatdrios colhidos
na instrucdo, posto que, ndo foram colacionadas as notas fiscais, sendo que estas ndo
foram devidamente escrituradas pelo acusado nos livros fiscais da sua empresa.
Portanto, o réu omitiu operagdo de natureza mercantil, na qual for¢osamente incidia a
aliquota prépria do ICMS, sonegando, assim, mediante fraude, o imposto devido. ”

Diante do exposto, a sentenciante concluiu que as condutas desenvolvidas pelo
inculpado eram tipicas e se amoldavam as previstas no art. 1°, inciso I e II, da Lei 8.137/90 ¢/
com o artigo 71, do CP. Sucintamente, ponderou que o acusado, empregando meios
fraudulentos, omitiu operagdes mercantis, o que foi percebido devido a irregularidade dos livros
de entrada e saida de mercadorias da empresa.

Ainda na fase do inquérito policial, foram ouvidos (cinco) auditores fiscais arrolados
pela acusacgdo, além do acusado e sua consorte, Etiene Moura de Matos Leite. Em sintese, as

testemunhas da acusagdo esclareceram que:

“a empresa DISTRIBUIDORA TROPICAL DE GENEROS ALIMENTICIOS
LTDA. por atuar no ramo de comércio atacadista de mercadorias e tendo o beneficio
de pagar apenas 12% de ICMS, sobre as suas vendas a outros comerciantes, estd
obrigado, conforme legislacdo do ICMS estadual, a fazer uma redugido em sua base
de célculo, nas vendas para outros comerciantes no Estado do Maranhdo, no
percentual de 29,41%, de modo que o crédito repassado seja de 12%, entretanto no
caso especifico o contribuinte nédo fez a devida redugao, repassando assim um crédito
de 17%, portanto repassou um crédito indevido a maior de 5%; quanto ao auto de
infracdo de nimero 54106300020-1, referente ao més de dezembro de 2007, foi
motivado por ENTRADA, SAIDA OU ESTOCAMENTO DE MERC. SEM NOTA
FISCAL FALTA DE PAGAMENTO DO ICMS NA FORMA E PRAZOS
REGULAMENTARES DECORRENTE DE VENDAS SEM EMISSAO DE NOTA
FISCAL', sendo constatado através de um  arquivo  magnético
(SINTEGRA/CONVENIO 57/95), apresentado pelo contribuinte, onde constam todas
as entradas e saidas, estoque inicial e final, onde foi verificada uma diferenca de saida
de mercadorias, ou seja, houve vendas sem a emissio de notas fiscais (fls. 275-277).”

O acusado, por seu turno, asseverou que, apesar de constar nos atos constitutivos da

empresa que a administracio da sociedade empresarial seria exercida pelo inculpado e por sua
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esposa, Etiene, tal funcdo sempre foi exercida apenas por aquele. Na ocasido da audiéncia de
instrucdo, negou a prética delitiva, alegando que questionou as cobrancgas recebidas. Disse que
nao falsificou e tampouco fraudou. Por fim, informou que nao teve conhecimento acerca de
muitos dos autos apresentados, uma vez que tal funco ficava ao encargo de um terceiro. Ouvida
na condicdo de informante, a consorte do acusado ratificou a versao apresentada pelo inculpado.

Aproximando-se da parte final da sentenga, a sentenciante pontuou:

“Pois bem. O crime descrito na deniincia se encontra materialmente provado
porque a empresa do denunciado nao escriturava as operacoes de compra no
Livro de Registro de Entrada, bem como, as vendas nos Livros de Registro de
Saidas, descumprindo as normas especificas do Regulamento do ICMS (art. 120
do Decreto Estadual de n.° 14.744/95), que obriga as empresas a registrarem as
suas movimentacoes e cumprir suas obrigacdes tributarias acessoria [...] A
antijuricidade da conduta do acusado restou plenamente demonstrada pelos
prejuizos causados ao erario publico com o nao recolhimento dos impostos
devido: o ICMS. Agiu ele com dolo intenso e direto, pois, era sabedor que
desenvolvia uma conduta ilegal com a nao escrituracao das operacoes realizadas.
” (G.N.).

Diante do exposto, a sentenciante julgou procedente a presente acdo penal,
condenando Ezir de Sousa Leite, nas san¢des do artigo 1°, inciso I e II, da Lei 8.137/90, ¢/ com
o artigo 71 do CP, fixando a pena base em 03 (trés) anos de reclusdo, a qual foi aumentada em
1/6 (um ter¢o), tornando-a definitiva em 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, porque o
acusado, mesmo sendo primdrio e de bons antecedentes, agiu em continuidade delitiva,
deixando de pagar os tributos devidos em vdrios periodos, por omissdo fraudulenta de notas
fiscais na

Outrossim, o inculpado foi condenado ao pagamento de 100 (cem) dias-multa, fixados
na base de 1/30 (um trigésimo) do saldrio minimo, vigente ao tempo do fato, para cada dia-
multa, a qual, a sentenciante elevou para o décuplo, a fim de que tivesse repercussao no animo
do réu, inibindo-o de sua conduta delituosa. Além disso, o condenou ao pagamento das custas
processuais. Por fim, determinou que pena privativa de liberdade fosse ser cumprida em regime

aberto, desde logo, na Regional da Cidade de Imperatriz/MA.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nao ha um consenso sobre quando de fato o homem comecou a pagar tributos.
Entretanto, hd quem sustente que desde a pré-histdria ocorre a cobranca de impostos, sendo que

os registros mais antigos acerca de tal atividade datam de 4.000 a. C, tendo como suporte
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material alguns tabletes de barro, os quais foram encontrados na regido da Mesopotamia. Agora,
uma certa sistematizacdo de arrecadagdo tributdria somente foi possivel com a criacao do censo,
no Império Romano, de forma que, a partir dai, houve um maior controle estatal sobre aqueles
que deveriam contribuir para com o estado.

No caso Brasil, ja no periodo colonial, as pessoas que aqui residiam tinham que pagar
abusivos impostos pelo exercicio de algumas atividades, desde a extracdo de pau-brasil a
extracdo do outro, dentre outras praticas, sempre visando arrecadar bens para a Coroa
Portuguesa. E sabido também que, nesse contexto histérico, houve muito descontentamento
pela atividade arrecadatéria colonial, o que desencadeou em algumas revoltas. Além de tentar
sufocar quaisquer levantes contra a Coroa Portuguesa, houve também severas puni¢des para
aqueles que tentavam suprimir ou reduzir o pagamento dos impostos devidos.

Ao longo do tempo, o Fisco brasileiro desenvolveu mecanismos eficazes, com o intuito
de diminuir a sonegagao fiscal em territorio nacional. Além da atuagdo das instituigdes como
um todo, houve significativas mudangas na legislacdo, a fim de reaver os valores suprimidos
ou reduzidos do Fisco, bem como punir aqueles que, lancando mao de meios fraudulentos,
contribuiram para a diminui¢do da arrecadacao estatal, e, por fim, pode-se falar que ha também
o escopo de desestimular o sujeito passivo a praticar crimes contra a ordem tributéria.

Como ficou demonstrado ao longo do presente trabalho, a Lei 8.137/90 representou
um grande avango na tentativa de coibir os crimes contra a ordem tributdria, ampliando os
nucleos do tipo, de modo a evitar qualquer lacuna na lei, capaz de prejudicar o interesse juridico
tutelado, qual seja, o da coletividade. No entanto, anteriormente a referida lei, os delitos
concernentes a evasao fiscal ja eram regulados pela modificada Lei n°® 4.729.

Em territério maranhense, é expressivo o nimero de pessoas — fisicas ou juridicas —,
que cometem crimes contra o Fisco. Ndo resta duvidas de que tal prética traz incalculdveis
prejuizos para a sociedade como um todo, desde a diminui¢cdo do crescimento econdmico do
Estado, o aumento da carga tributdria estatal para aqueles que de fato cumprem com suas
obrigagdes, e comprometimento da manuten¢do dos servicos essenciais publicos, tais como,
saude, educacdo, infraestrutura e segurancga publica.

Como foi visto, os delitos inseridos no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90 tém natureza de crime
material, ou seja, para que restem configurados, faz-se necessario o langcamento definitivo do
tributo, conforme preceitua a Stimula Vinculante n° 24. E sabido que a Receita Estadual

Maranhense investe constantemente em tecnologias e treinamento de pessoal, para qualificar a
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atuacdo profissional e maximalizar as fiscalizacdes em um tempo habil, a fim de evitar a
ocorréncia da decadéncia e, quando ja constituido o crédito tributdrio, a prescrigao.

E bem verdade que, para reprimir os crimes contra a ordem tributéria, é preciso a
atuacdo de uma forga tarefa, inclusive, com a participagao ativa da sociedade. O Executivo
atuando isoladamente desenvolve uma performance menos eficiente se, por exemplo, atuasse
em cooperagdo com o Legislativo, o Judicidrio, Ministério Pablico e os Tribunais de Conta.

Sublinhe-se que, intentando reaver os valores suprimidos ou reduzidos, sobretudo
aqueles concernentes ao ICMS devido ao Estado do Maranhdo, os 6rgdos fiscais passaram a
atuar em cooperagdo, ou seja, com uma eficaz articulacdo entre Secretaria da Fazenda, a
Delegacia Fazenddria, a Procuradoria Geral do Estado e do Ministério Publico Estadual. Em
sintese, a referida forca tarefa tem o desiderato de combater os crimes contra a tributéria,
executar a cobranga de débitos dos tributos estaduais e promover a defesa do patrimonio publico
com acdes de combate a improbidade administrativa.

Conclui-se, apontando que, nos dois casos abordados, ficou evidente que os acusados
utilizavam modus operandi semelhante para suprimir ou reduzir o pagamento do ICMS devido
ao Maranhdo. Portanto, ambos foram condenados pelos crimes previstos nos arts. 1°e 2°, da Lei
n° 8.137/90, c/c o art., do CP, uma vez que, os inculpados, em continuidade delitiva, omitiram
informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazenddrias; além de fraudarem a
fiscalizacdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer

natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal.
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