[image: image1.jpg]Sérgio Pitombo





CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA: SUA PERSECUÇÃO PENAL E A IMAGINADA INDEPENDÊNCIA ENTRE A ADMINISTRAÇÃO E A JURISDIÇÃO*
01. 
Os delitos contra a ordem tributária, modelados na lei especial (Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990), são, em maior parte, de essência  material. Surgem de dano, formal e de mera conduta (art. 2o, incs. I, II, e III primeira figura, da Lei n. 8137/90). 

Além disso, todos os comportamentos descritos devem objetivar “suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório”. Assim é em ambos os feixes de normas incriminadoras (arts. 1o e 2o, da Lei n. 8137/90). No primeiro preceito, porque afirma tal elemento subjetivo específico ( art. 1o ). No segundo, em razão das condutas típicas serem, intrinsecamente, voltadas a esse fim, motivo pelo qual se mostram “crimes da mesma natureza”.

02. 
O tributo e a contribuição social hão de emergir devidos. No tocante ao tributo, importa assentar: crédito tributário, regularmente constituído, líquido, certo e exigível. Ostentado no ato administrativo de lançamento, formalizante da obrigação tributária (arts.141 e 142, ainda, arts. 147 a 150, do Cód. Tributário Nacional). A contribuição social, não obstante de diversa categoria jurídica, tem recebido tratamento tributário, sendo-lhe de esperar, também, liquidez, certeza e exigibilidade. Em palavras simples, no âmbito da Administração torna-se preciso dar a conhecer o an, o si e o quan debeatur. 

03. 
Antes de adentrar no exame do tipo, é importante deixar firmado: a ilicitude, ou antijuridicidade, exsurge como relação do fato com o todo da ordenação jurídica. Logo, o crime irrompe, sempre e ao mesmo tempo, ilícito civil, comercial, administrativo, eleitoral ou de outra área, ou ramo jurídico. A recíproca, todavia, não desponta verdadeira: O ilícito civil não emerge, por necessário, penal. 

O crime contra a ordem tributária, portanto, jamais pode deixar de ser ilícito tributário; porém, o ilícito tributário pode não chegar a se tornar um injusto culpável. Se a Administração pública, ou a Jurisdição fiscal assentam a inexistência de ilícito tributário; não se permite asseverar, depois, a existência de delito. 

A idéia de ilícito tributário, tão só, se firma, se e quando existe tributo devido: crédito fazendário. 

04. 
A determinação de que o sujeito agente intentou suprimir ou reduzir tributo, diz com o devido. É ele elemento normativo do tipo. No direito tributário, então, se vai encontrar a compreensão técnico-jurídica do que seja tributo devido. Assim, a consciência e vontade, conducentes à supressão e à redução do tributo, completam-se com o comportamento, que o fez devido ao fisco. 

Tal comportamento para receber a característica de típico, sob o enfoque penal exige a ocorrência de fraude. 

O ponto essencial que distingue o ilícito tributário do crime fiscal é, exatamente, o ardil, o artifício, que conduz ao erro da Administração e acarreta a vantagem econômica ao sonegador em prejuízo do fisco. 

A fraude exibe-se, portanto, no aspecto que distingue sujeitos diferentes: o devedor de tributo – mero inadimplente – e o sonegador fiscal. Tal separação, embora óbvia na aparência, tem sido esquecida pelo legislador e pelo aplicador da lei; seja para reprimir, seja para abrandar as punições dos comportamentos, cuja valoração não se confunde. 

05. 
Lembre-se de que se está no plano da especialidade, que se origina no objeto jurídico sob tutela, protraindo-se no procedimento da persecução penal, em ambas as fases – extrajudicial e judicial –. Nada obsta e tudo recomenda a que se atribua à Fazenda Pública o poder-dever de substanciar, de demonstrar a existência material do elemento normativo: tributo devido. Dizendo de outro modo, o fisco encontra-se mais apto a afirmar primeiro e mediante seu especifico instrumental, se existe, ou não, no caso concreto, tributo devido mais acessórios, a saber: principal, juros e multa – corrigenda monetária,  atente-se contudo,  não é acessório; mas, o próprio tributo –. E, também, asserir, demonstrando e comunicando a ocorrência do elemento normativo, consoante seu entendimento. 

Ao exsurgir o ilícito tributário, que se exibiu – ou se pretende mostrar – como crime contra a ordem tributária, ultimado o lançamento; fixada a obrigação fiscal; cabe  a imprescindível comunicação ao ministério público – Federal ou Estadual, conforme a Fazenda credora –. 

Há o poder-dever de fiscalizar, de lançar e, na seqüência, de comunicar, tanto que se desenhe o fato típico. Pouco importa que se dê a tal comunicação o nome de “representação fiscal para fins penais” (art. 83, da Lei n. 9.430/96). 

Não é simples manifestação e comunicação da Fazenda Pública, ao ministério público. Cuida-se de comunicação qualificada, pelo seu conteúdo e escopo. 

No âmbito Federal, por exemplo, a representação fiscal deve conter “I. exposição minuciosa dos fatos e das providencias tomadas, na forma do art. 2o anexando-se cópia das peças e dos termos, que as materializam; II. elementos caracterizadores do ilícito; III. qualificação completa (nome, endereço, cédula de identidade, cpf, profissão, relacionamento com empresa ou com o acusado) das pessoas físicas responsáveis ou sob suspeita de envolvimento com o delito. IV. qualificação completa de pessoas que possam ser arroladas como testemunhas; V. quando for o caso, identificação completa da pessoa jurídica auditada, cópia dos contratos sociais e das respectivas alterações, ou dos estatutos e atas das assembléias, relativos ao últimos cinco anos; VI. nas hipóteses dos incisos I a IV, do art. 1o, relação dos bens móveis e imóveis, pertencentes as pessoas físicas responsáveis ou suspeitas, bem como a pessoa jurídica sob fiscalização, de modo a tornar viável o seqüestro, a hipoteca legal, o arresto ou a medida cautelar fiscal; VII. cópia das declarações de rendimentos dos últimos cinco anos, acompanhadas de seus anexos, das pessoas referidas no inciso III e das pessoas jurídicas envolvidas. VIII. número do processo administrativo fiscal.” (art. 3o, do Decreto n. 982, de 12 de novembro de 1993). Notável, ainda, a seguinte determinação legal: “a representação será instruída com cópias de todos os autos de infração ou cópias de notificações de lançamento expedidas, seguidas dos demais termos e atos lavrados, diligências e perícias realizadas, devidamente indexados na peça básica, por referência expressa aos números das folhas dos autos, com indicação clara das circunstâncias e provas razoáveis ao convencimento do ministério público, de modo a viabilizar o oferecimento imediato da denúncia.” (art. 3o, § 2o). O parágrafo seguinte cuida do concurso material e do concurso formal, orientando a indispensabilidade de formar-se o corpo do delito, ou tipificação do crime contra a ordem tributária. Ainda, arredando qualquer dúvida, quanto ao que seja a representação fiscal, determinou-se na lei: “o mesmo tratamento será dispensado a depoimentos, declarações, perícias e outras informações obtidas de terceiros, utilizadas para fundamentar o lançamento tributário, devendo contar da representação a qualificação das pessoas físicas por ele responsável” (art. 3o, § 4o). 

Não tem o menor cabimento que se equipare ou se denomine a representação fiscal, como aparece em vários acórdãos e textos doutrinários, de noticia criminis. Em nada tal peça, objetivamente complexa, assemelha-se ao boletim de ocorrência; requerimento de ofendido; requisição do ministério público, juiz ou do Ministro de Justiça; ou ao auto de prisão em flagrante delito (art. 5o, inc. II e § 1o; 8o; 301 e seg. do Cód. Proc. Penal) – formas de iniciar a persecução penal extrajudicial, mediante inquérito –. Não há que se falar, ainda, em semelhança com o termo circunstanciado – referido no artigo 69, da Lei 9.099/95 –. 

Contém a representação fiscal para fins penais, atinente aos crimes contra a ordem tributária, os elementos que tendem a dar base à acusação do ministério público (art. 24, § 2o, do Cód. de Proc. Penal): Surge acompanhada de peças de informação, seja porque a boa razão manda, seja porque a lei determina (art. 3o, incs. II, V, VII e §§ 2o e 3o e 4o, do Decreto n. 982/93); no sentido que a lei do processo dá a essa expressão (art. 28, do Cód. de Proc. Penal). Peças que visam, pois, a conter a certeza suficiente da existência de crime contra a ordem tributária e respectiva autoria, co-autoria, bem assim, de eventual participação. É bem por isso que deve portar o mencionado elemento normativo: tributo devido; sem esquecer a evidenciação da fraude (art. 3o, § 4o, do Decreto n. 982/93). 

06. 
Sempre com a maior vênia, descabido afirmar-se que a representação fiscal demonstra o interesse do ministério público, ou a possibilidade jurídica do pedido. Primeiro, não se está no plano das denominadas condições da ação condenatória. A mais disso, o interesse processual do acusador público irrompe inerente ao próprio direito de ação; ou melhor ao exercício do direito de ação. Pressume-se-lhe a idéia de necessidade de acusar, em juízo. Já, a possibilidade jurídica do pedido, no mais das vezes, é vista de seu oposto: estaria cifrada na atípia da conduta, ou no pedido de pena imprevista; bem como na ausência de condição especifica, para o exercício do direito de agir. Sem esquecer de que a doutrina das condições da ação não goza de mundalidade, nomeadamente no processo penal. Muitos não a aceitam.  

O procedimento fiscal e seu resultado positivo, também, não se podem constituir em questão prejudicial heterogênea, a recomendar a suspensão do procedimento criminal (art. 93, do Cód. de Proc. Penal). À evidência, o procedimento administrativo fiscal não se confunde com as variadas ações, que podem ter  curso nas varas da Fazenda Pública, a saber: executivo fiscal; declaratória de inexistência de relação jurídica tributária; desconstitutiva de lançamento fiscal; ação de repetição do indébito e outras. 

A representação fiscal, não se pode tê-la como condição de procedibilidade, dita condição específica de exercício da ação penal. Basta comparar. Não guarda a menor semelhança, por exemplo, com a entrada do sujeito agente, em território nacional (art. 7o, § 20, letra “a”, do Cód. Penal); requisição do Ministro da Justiça, em crimes contra a honra (art. 145, parág. único, do Cód. Penal); representação do ofendido (art. 147, parág. único do Cód. Penal); trânsito em julgado da decisão definitiva civil, que anula o casamento (art. 236, do Cód. Penal); e outras mais.

Não se pode considerar a representação fiscal, ainda, condição objetiva de punibilidade. Jamais se ostenta como acontecimento, fato, que não exibe nexo de causalidade, com o comportamento do sujeito agente; mas, se coloca como caso diversificado, ainda sem acertamento dogmático.  Não se configura como fato estranho ao nexo de causalidade e ao comportamento do agente.

Consiste a representação fiscal em comunicação qualificada, necessária, porque tendente a demonstrar a existência, inclusive, de elemento constitutivo do tipo penal: tributo devido. Seguem-na peças de informação, que podem arrimar a acusação formal.

07. 
Não se deve, de outra sorte, para justificar descompassos dogmáticos, falar na independência das instâncias administrativa e penal. A palavra instância porta conhecida ambigüidade, de que trataram de fugir os processualistas. Descabe, também, referir via administrativa e via judicial. Não há duas vias, nem existem duas instâncias. 

Todos sabem que, no sistema brasileiro, despontam diversas maneiras de persecução preliminar ou prévia. Fases extrajudiciais, ou procedimentais, da persecução penal. Elas aparecem nas três faces do Poder: Administração; Legislação e Jurisdição. 

A persecução preliminar, de natureza administrativa, ostenta-se no inquérito policial civil ou militar; e ainda, no procedimento administrativo, em sentido estrito; podendo exibir-se disciplinar, ou não. 

A persecução ocorre no legislativo, por via do inquérito parlamentar (Lei n. 1.579/52 e Lei n. 10.001/00).

Já, a persecução prévia irrompe, no âmbito do Poder Judiciário, na formação judicial do corpo de delito – busca, apreensão e perícia, nos crimes contra a propriedade imaterial, art. 529, do Cód. de Proc. Penal e arts. 200 e 201, da Lei n. 9.279/96 – ; e, também, no inquérito judicial (art. 103, da Lei de Falências). 

O procedimento administrativo fiscal, cujo resultado se há de comunicar ao ministério público, é modo ou forma de persecução preliminar. Inexiste independência, mas, evidente conjugação funcional, ou cooperação necessária. Ninguém imaginária dizer que, por exemplo, a formação do corpo de delito, no inquérito policial, ocorre em instância independente, ou em outra via, e, assim, diversa da qual tramita a ação penal de conhecimento, de natureza condenatória. Inquérito policial e subsequente ação penal condenatória exibem as duas fases da persecução penal: a extrajudicial e a judicial. Unidade procedimental, que se biparte em dois momentos.

Admitindo-se que tal argumento não seja suficiente, convém mostrar outro procedimento administrativo: o das infrações contra a ordem econômica (Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994). No Capítulo II, “Da instauração e instrução do processo administrativo”, do Título VI, “Do processo administrativo”, se pode ler: “art. 35.B. A União, por intermédio da SDE, poderá de celebrar acordo de leniência, com a extinção da ação punitiva da administração pública ou a redução de um a dois terços da penalidade aplicável, nos termos deste artigo, com pessoas físicas e jurídicas que forem autoras de infração à ordem econômica, desde que colaborem efetivamente com as investigações e o processo administrativo e que desta colaboração resulte: I. a identificação dos demais co-autores da infração; e II. a obtenção de informações e documentos que comprovem a infração noticiada ou sob investigação” (com a nova redação, dada pela Lei n. 10.149/2000). 

É importante observar, no tocante ao tema, o artigo 35 C “Nos crimes contra a ordem econômica, tipificados na Lei n. 8.137, de 27 de novembro de 1990, a celebração de acordo de leniência, nos termos desta Lei determina a suspensão do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denúncia. Parágrafo único. Cumprido o acordo de liniência pelo agente extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.” (grifo nosso).

O acordo de abrandamento, ou suavização, recentemente permitido, em procedimento administrativo,  acrescenta no Código Penal causa  de suspensão do prazo prescricional; e insere nova forma de extinção da punibilidade.  No Código de Processo Penal, inventa impedimento para o oferecimento da denúncia. 

Mais não é preciso dizer, sobre a suposta independência entre a Administração e a Jurisdição, no procedimento persecutório dos crimes da espécie. 

* Resumo  de conferência, proferida na Associação dos Advogados de São Paulo, em 21 de agosto de  2001.
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