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Resumo: O presente artigo busca demonstrar as consequéncias advindas das diversas interpretacoes
sobre a natureza juridica do encerramento do procedimento administrativo nos crimes fiscais, em es-
pecial ante ao entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com relacao aos critérios
necessarios para a persecucao penal nos ilicitos tributarios e os seus reflexos em face da teoria geral do
delito, com especial atencao a hipétese do crime tentado.
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1. Observacdes necessarias

Desde a promulgacdo da Lei 8.137/90, de 27.dez.1990, especificamente quanto a redacao das normas
pertinentes aos crimes contra a ordem tributaria, observa-se a inquietante realidade da falta de coeréncia
doutrinaria e jurisprudencial, pertinentes aos delitos fiscais, que esta intrinsecamente ligada ao problema
da punibilidade dessas condutas: a possibilidade de punicao de uma conduta que se subsuma ao tipo
penal do crime tributario sem a conclusido do procedimento administrativo fiscal.!

! Veja-se a respeito do tema, a titulo de exemplo, durante a década de 90: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).

Crimes contra a ordem tributdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 119/120. BORGES, Jose Cassiano; REIS,
Maria Lucia Américo. Crimes contra a ordem tributdria, Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 39/66.



A questao especifica ora em analise é que a interpretacdo do nucleo do tipo penal descrito no artigo
1°, focado nas expressdes “suprimir ou reduzir tributo”, deu origem a uma série de divergéncias
doutrinarias quanto a natureza juridico-penal da conclusao do procedimento administrativo de apuracao
e exigéncia do crédito tributario (ou processo de lancamento do tributo); isso ocasionou uma série de
posicionamentos distintos sobre a questao da punibilidade do crime fiscal, cujas consequéncias foram
refletidas claramente na jurisprudéncia patria, que passou a ndo admitir o prosseguimento do procedimento
persecutorio penal, enquanto administrativamente nao apurada a exigéncia do crédito tributario, nas
hipéteses previstas no art. 1°, da Lei 8.137/90, lastreada principalmente no precedente criado pelo Supremo
Tribunal Federal, fixado no julgamento do Habeas Corpus 81.611-DF,* culminando na edicao da siumula
24 do STE?

O precedente a partir do HC 81.611-DF passou a ser citado em julgamentos posteriores,* que também
assinalaram que o “tributo devido” constitui elemento imprescindivel para o advento da punibilidade ou
da persecucao criminal; e o crime sé esta consumado com o lancamento definitivo, apéds a fixacao do
montante da obrigacao tributaria suprimida ou reduzida, o que s6 ocorre quando inexistente pendéncia
de recurso administrativo perante as autoridades fazendarias e, sendo assim, se néo resolvida a pendéncia
ausente a justa causa para a acdo penal.’

Porém, ao firmar tal entendimento, deixou em aberto a Suprema Corte questoes dogmaticas de Direito
material importantes e que refletem na matéria penal da tentativa: a inexisténcia de decisao definitiva
do processo administrativo de lancamento é uma condicao objetiva de punibilidade (onde é incabivel a
tentativa) ou é um elemento normativo do tipo® E possivel trata-las de forma idéntica de acordo com a
teoria do delito? Se o processo administrativo de lancamento reconhecer a decadéncia do tributo, existe
tentativa punivel, especialmente considerando as discussoes existentes sobre essa hipotese em face da
punibilidade e nao do tipo penal?

Essas questdes que agora sao colocadas como objeto do presente trabalho, nao se restringem apenas
a meras questoes académicas (diferenca entre elemento normativo do tipo e condicoes objetivas de
punibilidade), mas gera desdobramentos praticos complexos e permite questionar a coeréncia das decisoes
emanadas de nossos Tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, que terminou por pacificar o
tema na jurisprudéncia e arrefecer o debate doutrinario.

2 HC 81.611-8, rel. Min. Septilveda Pertence, j. 10.dez.2003, DJ 13.maio.2005, p. 84.

“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes
do lancamento definitivo do tributo”.

Como, por exemplo pode ser constatado nos seguintes julgados do préprio STF: HC 108159-RO, rel. Min. Dias
Toffoli, j. 19.mar.2013; HC 102477-SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 28.jun.2011; HC 86236, rel. Cezar Peluso, j.
2.jun.2009, HC 84965-MG, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 13.dez.2011;

> HC 81.611-8, rel. Min. Septlveda Pertence, j. 10.dez.2003, DJ 13.maio.2005, p. 84.

A propria ementa do HC 81.611-DF deixa a duvida: “(...)1. Embora ndo condicionada a dentincia a representacao da
autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta justa causa para a acao penal pela pratica do crime tipificado no art. 1o da L.
8137/90 — que € material ou de resultado enquanto nao haja decisao definitiva do processo administrativo de lanca-
mento, quer se considere o lancamento definitivo uma condicdo objetiva de punibilidade ou um elemento normativo
de tipo (...)".
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2. Alguns problemas inerentes ao tipo penal tributdrio

Uma discussao sempre presente em torno do Direito Penal Economico,” certamente enfrenta o fenomeno
da impunidade de condutas fraudulentas praticadas por grupos poderosos, especificamente no ambito
da atividade empresarial, relacionada a empresarios e diretores, fenomeno que possui diversas vertentes
e obedece a fatores diversos. Alguns deles resultam extrinsecos a legislacao penal: conluio entre grandes
empresas, poder politico e/ou seus 6rgaos supervisores, grupos de pressao, dificuldades de investigacao
e de prova, seletividade secundaria do sistema penal etc. Outros tém a ver com a existéncia de lacunas
de tipificacéo, ou bem com o emprego de uma ma técnica de tipificacao.®

Porém, em outras situacoes, a impunidade deriva de dificuldades e defeitos na pratica interpretativa
dos tipos penais existentes, aliada a certa falta de sensibilidade politico-criminal, ao se permitirem
intmeras hipoteses de extin¢do da punibilidade do sonegador pelo pagamento do valor fraudado
ilicitamente,” em especial quanto a forma de interpretacao que tanto na doutrina quanto na jurisprudeéncia
patria se verificam."

Por outro lado, é preciso pensar que a introduc¢éo de um preceito na legislacao penal nao deveria ser
fruto da improvisacéo ou de uma reacéo politica mal refletida, pois o estabelecer de qualquer consequéncia
juridica deveria ser o resultado de um processo racional das discussoes, nas quais, inclusive para referendar

7 No presente trabalho admite-se o crime contra a ordem tributaria como inserido dentro do conceito de Direito Penal

Econdmico. Assim, mesmo que nio seja objeto do presente trabalho aprofundar o alcance e significado da disciplina,
certo é que “o direito penal econdomico se perfila como dogmaticamente autonomo face ao direito penal geral (e, em
especial, perante o direito penal patrimonial)”. FONSECA, Hugo Duarte. Direito penal econdmico: da autoria dog-
matica a integridade nos principios. In: COSTA, Jose de Faria (Coord.) Temas de direito penal economico. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. p. 148.

CASTANON, Jose Manuel Paredes. Problemas de tipicidade em las conductas de manipulacion de precios de los
mercados de valores. In: CRESPO, Eduardo Demetrio (Dir.); CALATAYUD, Manuel Maroto (Coord.) Crisis financeira
y derecho penal economico. Buenos Aires: Edisofer/Editorial B de f, 2014. p. 787.

Sao intimeras as normas ja promulgadas no Brasil que permitem a extincao da punibilidade pelo pagamento do
tributo: A promulgacido da Lei n° 8.137/90, em 27 dezembro de 1990, que definia, além dos crimes contra ordem
tributdria, os crimes contra a ordem econdmica e as relacdes de consumo, ja previa, em seu art. 14, a extin¢do da
punibilidade do agente que promovesse o pagamento de tributo ou contribuicao social, inclusive acessorios, antes
do recebimento da denuncia, possibilidade que, apenas um ano apos a sua publicacio, foi revogada, por forca do
artigo 98, da Lei n® 8.383, de 30 dezembro de 1991. Entretanto, passados mais de trés anos, a possibilidade retornou,
por forca da Lei n® 9.249, de 26 dezembro de 1995, que, em seu art. 34, permitiu — novamente — a extin¢do da pu-
nibilidade sob idénticas condicdes. Posteriormente, em 10 abril de 2000, e, dando continuidade a politica criminal
de restri¢cdo da punibilidade, a normatizacéo é outra vezalterada, por forca do art. 15, para suspender a pretensdo
punitiva, quando a pessoa juridica, relacionada com o agente, tenha sido incluida em programa de recuperacao fiscal
(Refis), antes do recebimento da dentncia criminal, o que teve seu ambito de abrangéncia ampliado por forca do
art. 9°, da Lei n® 10.684, de 30 de maio de 2003, que permitiu aumentar a possibilidade da suspensao da pretensio
punitiva, mesmo apo6s o recebimento da dentincia, sem qualquer limite temporal, ou seja, mesmo diante de sentenca
condenatoria.

A inexisténcia de limite temporal somente terminou por forca da Lei n® 12.382, de 25 fevereiro de 2011, que alterou o
art. 83 da Lei n° 9.430/96, estabelecendo o recebimento da dentincia para a concessdo do beneplacito, como marco
temporal, a fim de possibilitar a suspensao da pretensdo punitiva, situacdo que, alids, pode ser alterada a qualquer
momento, dependendo do bom ou mau humor do legislador.

10 Para tanto, basta observar a resisténcia da jurisprudéncia brasileira, até a paradigmatica decisao do STF no HC

81.611-DE, em ndo entender necessario o encerramento do procedimento administrativo fiscal para o inicio da per-
secucdo penal, ja destacada no item 1 do presente artigo.



sua legitimidade, implica participacdo da ciéncia que estuda a disciplina, cuja idoneidade politico-criminal
em termos de elaboracdo da norma mais técnica serve para a otimizacao de seus fins.!

Desafortunadamente, nao é o que se verifica na elaboracéo de legislacdes penais que imiscuem matérias
de Direito distintas, como é o caso das disciplinas administrativas e criminais, resultando em uma redacao
que dificulta seu estudo, aplicacdo e desenvolvimento, a isso reagindo a Ciéncia do Direito de formas
distintas.*

Na hipotese em estudo, deve ser observado que a Lei 8.137/90, de 27.dez.1990, que define os crimes
contra a ordem tributaria, apesar de reproduzir quase que fielmente os tipos penais anteriormente
previstos na Lei 4.729, de 14.jul.1965 (que previa os crimes de sonegacao fiscal), criando outros, antes
inexistentes,'” deixou claro que optou o legislador brasileiro por elaborar um tipo misto alternativo e
cumulativo.'* Contudo, se os crimes definidos na Lei 4.729/65 sao todos de mera conduta, pois se
aperfeicoam sem o resultado lesivo,"” 0 mesmo nao ocorre com os crimes fiscais previstos na Lei 8.137/90.

Fato é que optou o legislador patrio por dividir os crimes contra a ordem tributaria em duas espécies:
os praticados por particulares (art. 1° e 2°) e os praticados por funcionarios publicos (art. 3°). A primeira
dessas espécies foi subdividida em duas classes de tipo: uma prevista no artigo 1°, incisos de I a V (delito
de natureza material ou de resultado);'® outra, no artigo 2°, incisos de I a V (delito de natureza formal
ou de mera conduta)."’

—

! LAZARO, Fernando Guanarteme Sanchez. Politica criminal y técnica legislativa. Prolegémenos a una dogmatica de

lege ferenda. Granada: Comares, 2007. p. 2-3.

12 Ainda de acordo com a licio de Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro, de lege lata a reacéo é tentar oferecer, critica-

mente com a solucéo legal, vias de interpretacdo que permitam superar as caréncias técnicas do preceito, enquanto
de lege ferenda, concretiza a elaboracdo de propostas alternativas de reforma da regulacdo positiva criticada. Op. cit.,
p- 3.

STOCCO, Rui. Leis penais especiais e sua interpretacao jurisprudencial. v. 1. FRANCO, Alberto Silva (Coord.), 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 601.

“Correspondem a casos em que o legislador incrimina da mesma forma, alternativamente, hipoteses diversas do
mesmo fato, todas atingindo o mesmo bem ou interesse, a todas atribuindo o mesmo desvalor”. FRAGOSO, Heleno
Claudio. Licoes de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 193

1> COSTA]JR., Paulo Jose da; DENARI, Zelmo. Infracoes tributdrias e delitos fiscais. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 100/101.

16

13

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: I — omitir informacao, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazenda-
rias; I — fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer natureza,
em documento ou livro exigido pela lei fiscal; I1I — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel; IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitiu ou utilizar docu-
mento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativo a venda de mercadoria ou prestacéo de servico, efetivamente realizada, ou fornece-la
em desacordo com a legislacao”

17 “Art; 2° Constitui crime da mesma natureza: I — fazer declaracio falsa ou omitir declaracio sobre rendas, bens ou fa-

tos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; Il — deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo
de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos; I1I — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como in-
centivo fiscal; IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento; V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados
que permita ao sujeito passivo da obrigacéo tributdria possuir informacao contabil diversa daquela que é, por lei,
fornecida a Fazenda Publica”.
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A questao da natureza dos artigos 1° e 2° (material e formal) nao impoe 6bice a necessaria e efetiva
supressao ou reducao de tributo para a subsuncao tipica a norma, eis que o nucleo de ambos os tipos
ora em destaque € a propria valoracao objeto da acao delituosa, posto que a conduta descrita com o verbo
(suprimir ou reduzir) modela a estrutura do tipo e integra todos os seus elementos.

Desse modo, sem olvidar que tributo compde o elemento normativo do tipo, todos os conceitos que
implicam valoracoes e que se acham no contexto da norma incriminadora sdo normativos," reforcando
o entendimento de que o lancamento definitivo podera afetar a subsuncao de uma conduta tipica da
norma pois a responsabilidade tributaria, pela descricao das normas em comento, nao pode ser desatrelada
da propria responsabilidade criminal.

Importa ainda ressaltar o magistério de Luiz Regis Prado, ao comentar a hipotese da tipicidade do art.
1° da Lei, 8.137/80, esclarecendo ainda que “nao ¢ suficiente para a configuracao do tipo a supressao ou
reducdo do tributo, mas exige-se também que sejam consequéncia de um comportamento anterior

fraudulento”,"” caracterizado pelo dolo do agente.

Acrescente-se ainda que uma eventual sancao por crime fiscal, sem a definicao do tributo eventualmente
suprimido ou reduzido, além de nao configurar a violacdo da norma primaria (no caso preceito), resta
obstada; eis que a inexisténcia de sancéo tributaria, implica a inexisténcia da propria norma sancionatoria,
“na medida em que sua funcdo exclusiva é garantir o recolhimento da obrigacao tributaria”,* dela
dependendo e com ela se integrando, ou seja: se a sancdo tributaria resta inexistente, pode afetar o sentido
da aplicacdo da sancao criminal pois, de fato, “a sancao tributdria objetiva menos punir o infrator e mais
garantir a arrecadacdo, razao pela qual a ameaca maior da sancdo, que implique a perda de liberdade,
termina por levar o sujeito passivo da relacao tributaria a cumprir a obrigacao, que possivelmente nao

cumpriria se ndo houvesse a pena”.*!

Some-se a essas ponderacdes que a definicio da supressao ou reducéo do tributo é feita no procedimento
administrativo pela autoridade tributaria que nao tem o efeito juridico de demonstrar a existéncia ou
nao de dolo inerente aos delitos fiscais (que nao existem na modalidade culposa),”? o que nio apenas
garante a independéncia das instancias administrativa e penal, como também desconecta do resultado
do procedimento administrativo a presenca ou auséncia de comportamento doloso.

3. 0 encerramento do procedimento administrativo: Ha relevancia penal inerente a sua
configuracao como fato tipico ou condicionante da punibilidade?

Conforme destacado inicialmente, o precedente mais importante do pais quanto a possibilidade da
existéncia de responsabilidade criminal, por crime contra a ordem tributaria, previsto no art. 1° da Lei
8.137/90, advém da decisao exarada pelo STF, no HC 81.611.

8 Sobre a parte objetiva do tipo veja-se: LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre:

Fabris, 1987. p. 43/60.
PRADO, Luiz Regis. Direito penal economico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 411.
2 MARTINS, op. cit., p. 32.

2L Idem, ibidem.

2 FELIX, Yury; SILVA, Jardel Luis da. A investigacao preliminar e os crimes contra a ordem tributaria, Revista Brasileira

da Advocacia, v. 8, p. 177-196, jan.-mar. 2018.



Essa decisdo nao teve a preocupacao (e as demais que seguiram o entendimento), ou nao se atentou,
para o fato de que a exigéncia de decisao definitiva do processo administrativo de lancamento, quanto
a suanatureza, produzira consequéncias juridico-penais diversas, posto que apenas se limitou a consignar
que falta justa causa para a acao penal, “quer se considere o lancamento definitivo uma condicao objetiva
de punibilidade ou um elemento normativo do tipo”.*> Diante disso, necessario analisar os efeitos da
decisdo administrativa no advento da responsabilidade criminal, especificamente se é a hipotese de
atipicidade da conduta ou de auséncia de punibilidade.

Primeiramente, deve-se esclarecer a impossibilidade de se considerar uma dupla natureza quanto ao
encerramento do procedimento fiscal, ou seja, como uma condicionante objetiva de punibilidade
e um elemento normativo do tipo, eis que o dolo (elemento subjetivo do tipo penal tributario) é
elemento estranho a condicionante objetiva, que nao pertence ao injusto doloso, logo, independe
da vontade do agente**.

Segundo que, em face dessa caracteristica, ndo pode haver tentativa quando presente uma condigao
objetiva de punibilidade, o que nos permite concluir que € preciso estabelecer, com a maxima precisao

possivel, se estamos diante de um elemento do tipo ou uma condicionante.

Determinados tais pontos, deve ainda ser destacado que nao se ignora que as relacdes do Direito Penal
com o Direito Administrativo sao reconhecidamente complexas, nao se buscando simplesmente uma
solucao de cunho simplista. Em geral observa-se verdadeira dificuldade de delimitacéo entre os sistemas
juridico penal e o sistema de san¢des administrativas.””> O problema se torna mais aparente ante a
quantidade de sancdes que podem ser impostas em face de uma mesma conduta pela administracao,
mas que também sdo punidas criminalmente (como é o caso das lesdes ao erario).

Com efeito, a propria compreensio da sancdo administrativa como qualquer mal infligido pela
administracdo a um administrado, como consequéncia de uma conduta ilegal, permite uma permanente
intersecao entre as sancoes administrativas e as penais. Nada obstante, em um Estado em que se encontram
corretamente separadas as funcoes executiva e judicial, o encarregado da imposicdo da sancdo penal é,
exclusivamente, o Poder Judiciario, respeitando as garantias aplicaveis ao Direito Penal.?®

Deve ser recordado que a responsabilidade penal nao tem aplicacdo andloga a esfera administrativa,
em especial a impossibilidade da admissao da responsabilidade objetiva, em que pese nao seja, do ponto
de vista formal, dificil apontar a diferenca entre os ilicitos penais e administrativos.?’

Portanto, no que tange a analise da responsabilidade criminal por crime contra a ordem tributaria,
na forma descrita no art. 1°, da Lei 8.137/90, é imperativo compreender qual a localizacdo sistematica
do encerramento do procedimento administrativo, recorrendo a definicao analitica desenvolvida pela

2 HC 81.611-8 DE, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10.dez.2003, DJ 13.maio.2005.
% CORVALAN, Juan Gustavo. Condiciones objetivas de punibilidad. Buenos Aires: Astrea, 2009. p. 277.

25

ROCHEFORT, Juan Ignacio Pifia. Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad. 2. ed. Santiago, Chile: Thomas
Reuters, 2014. p. 157.

% Idem, ibidem, p. 158-159.

2 O pressuposto do ilicito penal é o delito (previsto na legislacido penal ordinaria ou especial) enquanto que o pressu-

posto do ilicito administrativo é a infracdo administrativa, bem como a Administracédo nao tem poderes para aplica-
¢do de sancao restritiva de liberdade (pena)
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dogmatica penal, “apta a por a mostra os aspectos essenciais ou os elementos estruturais do conceito de
crime”,*® para identificar se a conduta praticada, apos ser submetida a determinadas valoracées sucessivas,
resulta, com base nessas valoracoes, realizada com atributos de tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade

e punibilidade.”

Tema desde ha muito tempo polémico na teoria do delito, os efeitos inerentes a punibilidade, quanto
a responsabilidade criminal, encontram poucos pontos de convergéncia na doutrina.’® As principais
discussdes vao desde o conceito (delimitacao e definicao) de punibilidade® até a tentativa de racionalizar
o contexto da existéncia de pressupostos da pena, localizados fora do injusto culpavel ** ou seja, se em
alguns crimes especificos, além da configuracao de um crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade),
existem outros pressupostos que possam restringir o advento de um ilicito penal punivel, mais conhecidos
como condicdes objetivas de punibilidade e causas pessoais de exclusdo da pena (escusas absolutorias).

Para dar a dimensdo de como o problema se reflete na polémica sobre a natureza juridica do
procedimento administrativo, face ao preceito primario do art. 1° 1, da Lei 8.137/90, é necessario
compreender se, em alguns tipos concretos, concorrerao outras circunstancias, a parte a responsabilidade

2O pressuposto do ilicito penal é o delito (previsto na legislacido penal ordinaria ou especial) enquanto que o pressu-

posto do ilicito administrativo ¢ a infracao administrativa, bem como a Administracdo nao tem poderes para apli-
cacdo de sancao restritiva de liberdade (pena) obstante; tal assertiva é contestada por parte expressiva da doutrina,
podendo ser registrado, que ha penalistas que sustentam que o conceito quadripartido (incluindo a punibilidade)
seria o mais adequado, admitindo, assim, a punibilidade como uma categoria independente na estrutura do delito.
Porém, ha uma grande “heterogeneidade” quando se define o que é punibilidade e como ela esta delimitada, pois,
quase sempre, naos e sabe o que esta delimitado como elemento inerente a punibilidade (muitas vezes confundido
como culpabilidade). De forma aprofundada sobre a mencionada heterogeneidade, veja-se: BITTAR, Walter Barbosa.
A punibilidade no direito penal. Sao Paulo: Almedina, 2015.

2 PALAZZO, Francesco. Corso di diritto penale — parte generale. Torino: G. Giappichelli, 2013. p. 561-562.

30 Conforme esclarece Maria Rosa Moreno-Torres Herrera, quanto a determinacdo do conceito de punibilidade, este
implica dotar de conteudo o dito conceito, mas essa é uma questdo pacifica somente na aparéncia da doutrina, de
acordo com a autora “Em principio, pode observar-se como a imensa maioria dos autores se mostram partidarios de
incluir sobre esta denominacéo tanto as chamadas condic¢oes objetivas de punibilidade como as causas se exclusao
ou anulacdo da pena, que se caracterizariam pela restricao do ambito do punivel de uma acao tipica, antijuridica e
culpavel”, o que, por si so, ja é polémico (HERRERA, Maria Rosa Moreno-Torres. El error sobre la punibilidad. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 22).

Importa destacar que uma parte expressiva da doutrina sublinha que, em alguns casos, para que seja possivel a
punicio de um fato como delito, exige-se a presenca de alguns elementos adicionais — ndo incluidos no injusto cul-
pavel — posto que ndo respondem a funcdo dogmatica e politico-criminal assinaladas nessas categorias, admitindo
a dificuldade de reconduzir tais elementos excepcionais e adicionais a uma categoria comum, especialmente, face a
sua diferente funcao e significado politico-criminal (CONDE, Francisco Mufnoz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho
penal — parte general. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 417); DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes de direito
penal revisitadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 245. Francesco Palazzo sublinha ser uma exigéncia a ve-
rificacdo de como pode ser possivel que um fato tipico, antijuridico e culpavel nao seja punivel (PALAZZO, op. cit.,
p- 559). Por fim, resta registrar a existéncia de autores que ndo aceitam a categoria da punibilidade, reconduzindo os
seus elementos ao injusto culpavel ou a individualizacdo da pena, nada obstante coincidam com o tratamento que
conferem a punibilidade, em muitos pontos com os partidarios da punibilidade (PEREZ, Octavio Garcia. La punibi-
lidad en el derecho penal. Pamplona: Aranzadi, 1997. p. 70).

31

32 ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general. Tomo I. 2. ed. Trad. Diego-Manuel Luzén Pena; Miguel Diaz y Garcia
Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. p. 970.



por uma acao injusta, para que exista punibilidade, ou se a concorréncia de determinadas circunstancias
exclui a punibilidade que em outro caso se produziria.’

O ponto de discussao relevante é que o conteudo do tipo do injusto culpavel nao se confunde com o
de punibilidade (mesmo com as ja suprarressaltadas divergéncias quanto ao alcance e conteudo da
punibilidade). Conforme leciona Carlos Martinez Pérez, as condicdes objetivas de punibilidade “nao
incidem na consumacao, achando-se fora do tipo de injusto”. **

Importante compreender que as condicoes objetivas de punibilidade, diferentemente do que ocorre
com o tipo, ndo precisam estar abarcadas pelo dolo ou pela culpa, pois nao pertencem ao dolo do autor,
mas a circunstancias externas a conduta (por isso objetivas), motivo pelo qual o fato de que sejam ou
nao conhecidas pelo autor se mostra absolutamente indiferente.*

E possivel até afirmar que o ponto de identidade entre a configuracio do tipo, ou da condicio objetiva
de punibilidade, é que a consequéncia associada a auséncia de elemento normativo ou subjetivo, e a
inexisténcia do elemento condicionante, é obstruir-se a responsabilidade criminal do fato ilicito e
culpavel;’® mas, além das diferencas de contetido e estrutura, deve ainda ser observado que produzem
efeitos diversos quanto a questao da prescricao’; e, especialmente quando se exige a presenca de uma
condicao objetiva, nao é punivel a tentativa.’®

Esse ultimo aspecto (impossibilidade do advento de responsabilidade penal do crime tentado no caso
de inexisténcia de condico objetiva da punibilidade) é o que se toma como o objeto principal da presente
abordagem, buscando demonstrar que a correta definicao da natureza do encerramento do procedimento
administrativo nao é uma mera questao académica, mas possui efeitos praticos relevantes.

4. A existéncia do tributo: elemento nuclear do tipo ou condicionante da punibilidade?

Conforme leciona Claus Roxin quanto aos conceitos basicos de Direito Penal ao conceito de tipo,
inaugurado por Beling em 1906, as distin¢oes essenciais para o Direito Penal podem ser reduzidas a trés
tarefas que deve cumprir o tipo: o mesmo tem uma funcéo sistematica, uma funcdo dogmatica e uma
funcdo politico-criminal.* No sentido sistematico, que por ora interessa abordar, foca-se a presente

3 PEREZ, Carlos Martinez. Las condiciones objetivas de punibilidad. Madrid: Edersa, 1989. p. 128. Ainda segundo o
mesmo autor, quanto as chamadas condices objetivas de punibilidade improprias, o entendimento é o de que a pre-
senca das condicdes resultam necessdrias para que se produza a consumacéo do delito. Op. cit., p. 129. No mesmo
sentido: CAFFARENA, Borja Mapelli. Estudio juridico-dogmatico sobre las llamadas condiciones objetivas de punibili-
dad. Madrid: Ministerio da Justicia, 1990. p. 133/142.

** CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e delito. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2008. p. 98-99.

»  De forma detalhada, veja-se: PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. A categoria da punibilidade na teoria do crime.

Tomo II. Coimbra: Almedina, 2013. p. 1247-1264. Apenas ressalvando que o autor compreende a punibilidade como
elemento do crime e nao mero pressuposto da pena.

3% REALE JR., Miguel. Restricao ilegal. Boletim do IBCCRIM, n° 245, p. 2, 2013.
37 PINTO, op. cit., p. 1247.
3% ROXIN, op. cit., p. 277.

¥ Por uma questdo de objetivo e limitacao do presente trabalho nido serdo analisadas outras questdes importantes ao

tema do tipo, que vao desde a sua traducéo e sentido, até a sua classificacdo em outras formas. Desse modo, recorren-
do ao magistério de Eugenio Raul Zaffaroni, importa recordar que anteriormente a formulacéo de Beling, o tipo abar-
cava praticamente todas as condicdes do delito, incluindo as da punibilidade. Posteriormente, se distinguiu o tipo
em sentido técnico (tipo sistematico ou fundamentador), do tipo em sentido amplo, que em definitivo era o antigo
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analise na admissdo e existéncia da separacdo do tipo penal em tipo objetivo (estrutura, contetdo,

elementos descritivos e normativos) e tipo subjetivo (dolo) .*°

No caso do crime contra a ordem tributaria descrito na legislacdo patria, em seu artigo 1°, da Lei
8.137/90, optou o legislador pela elaboracao de um tipo penal doloso e de resultado, assim descrito:
“Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicao social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: (...)". Conforme o magistério de Hugo de Brigo Machado,*
discorrendo sobre a questao em tela, verifica-se que um dos nucleos do tipo, como se vé, é a supressao
ou a reducao de tributo; portanto, reconhecendo-se que o elemento normativo tributo surge a partir da
ocorréncia do fato gerador, surgindo a partir de sua constatacao pela acéo fiscal finda, o resultado (dano)

demonstrando-se, assim, a existéncia ou ndo do tributo.*

Considerando-se ser o tributo um elemento do tipo objetivo, e o dolo do agente (direto ou eventual)
representado pela conduta com a intencao de suprimir ou reduzir esse tributo, com consciéncia e
vontade,” para se configurar o elemento subjetivo como o tipo do crime em tela, faz-se necessaria a

existéncia de uma conduta que vise a lesdo ao erario, atingindo o bem juridico-penal tutelado.**

Portanto, faz-se mister ter presente que, em se tratando de um delito de intencao, que requer um agir
com animo, finalidade ou intencéo, o tributo materializado a partir do encerramento do procedimento

administrativo fiscal é um elemento do chamado tipo objetivo.

Porém, para a configuracao do tipo vertente, é indispensavel a relacao da vontade entre o agente e o
resultado, para, a partir desse ponto, admitir-se a existéncia ou nao de tipicidade do crime tributario,”

cuja consumacao se dara com a ocorréncia do resultado danoso, “consistente na supressao (evasao total)

sentido pré-Beling que passava a ser uma traducdo dogmatica do principio da legalidade, ao que agora se chama tipo
de garantia. Uma particular concepcio da identificacao do tipo com a antijuridicidade, se refere ao tipo de injusto.
Dentro de certa concepc¢ao do erro se distingue entre o tipo sistematico e o tipo de erro. Fala-se também em tipo
permissivo em referéncia a causa de justificacdo. Concluindo, outro uso nao frequente esta referido a culpabilidade e
d4 lugar ao chamado tipo de culpabilidade. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Moderna dogmadtica del tipo penal. Lima: Ara
Editores, 2009. p. 24-25. Em sua tese de doutorado Frederico de Lacerda da Costa sustenta a existéncia do tipo de
punibilidade, que faz parte do tipo legal e delimita normativamente o capo de intervencao penal. Op. cit., p. 1247.

* MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 45 e ss.
# REALE JR., op. cit., p. 2.

#  “Basicamente, hd unanimidade quanto a existéncia de um conhecimento, enquanto representacio — com distintos

matizes — para a atribuicao dolosa, entretanto, especialmente a partir das concep¢des normativas, ha intensa discus-
sao sobre a possibilidade de demonstracao e até mesmo sobre a necessidade de inclusao do elemento vontade na
composicao do dolo”. BUSATO, Paulo Cesar. Direito penal — parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 410-411.

#  Aqui dois esclarecimentos: 1) adota-se o conceito de que o Direito Penal tem por objetivo a tutela de bens juridicos,

sendo esta, portanto, uma das funcées do tipo; 2) embora nio seja pacifico estabelecer qual é o bem juridico tutela-
do no crime fiscal, no presente trabalho adota-se o entendimento de que é a ordem tributaria ou fiscal, prevista na
Constituicao Federal (arts. 145 a 169).

* Sobre os elementos do tipo de injusto comissivo doloso, veja-se: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal — parte geral. 11. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 264-277.

¥ PRADO, op. cit., p. 424.



ou reducdo (evasao parcial) de tributo, contribuicdo social ou qualquer acessorio”,*® que restara
concretizado com a decisao definitiva do processo administrativo de lancamento.*

Desse modo, é possivel afirmar que se apresenta mais adequado o entendimento de que o lancamento
definitivo administrativo é um elemento normativo do tipo, pois somente com a declaracio (pelas
autoridades fazendarias) da existéncia de um crédito tributario é que se podera falar em tributo; — somente
apos tal declaracdo se pode pensar na existéncia do crime contra a ordem tributaria, caso haja fraude
(ou tentativa de fraude) na reducao do crédito devido a fazenda publica; bem como porque, quanto ao
nucleo do tipo penal dos arts. 1° e 2° basta retirar a palavra “tributo” do tipo penal em apreco, sem o
qual tal descricao tipica fica vazia, sem conteudo, néo se podendo falar em crime tributario.

5. A questao da tentativa

Estabelecidas as premissas quanto a existéncia de importante diferenca entre as condicoes objetivas
de punibilidade e os elementos que compdem o tipo penal do crime em tela, decorrentes da hipdtese da
necessidade de encerramento do procedimento administrativo fiscal para configurar a responsabilidade
penal, admitindo-se que para a configuracao do elemento normativo tributo ha dependéncia dessa decisao
final, questiona-se: é admissivel a tentativa na hipétese do crime previsto no ja citado artigo 1°, da Lei
8.137/90?

A origem da indagacdo advém da hipotese, sempre possivel, do reconhecimento administrativo da
extin¢ao do crédito tributario em razao da consumacao da decadéncia, em que nao podera ocorrer o
lancamento do crédito tributario, diante do entendimento de que, na hipotese presente, ha um crime
material *®

Suponha-se o seguinte exemplo: A, com a intencdo de sonegar e reduzir tributo devido, insere
informacoes falsas em nota fiscal de venda, conseguindo com isso o seu intento. Iniciado o procedimento
administrativo, ocorre decisao final reconhecendo a existéncia de valor suprimido ou reduzido, porém
verifica-se que houve decadéncia.

Como observam Aldo de Paula Junior e Heloisa Estellita:

se o tipo tributdrio toma como elemento normativo o termo tributo, que so6 se configura como obje-
to de uma relacéo juridico-tributaria convertida em linguagem juridica competente (lancamento), e
tendo sido a conversao fulminada pela decadéncia, ¢ inviavel a configuracao do tipo penal tributario
por auséncia de um de seus elementos.*

Em que pese a analise dos autores supra, a situacao é diferente quando se analisa a questao pelo prisma
da admissibilidade da configuracao do crime tentado, quando nao é mais essencial o fato de que a conduta

* Mesmo porque a autoridade administrativa € a tinica exclusivamente competente para dizer da existéncia do tributo

devido, de acordo com o art. 142, caput, do Codigo Tributario Nacional.
# Neste sentido: PRADO, op. cit., p. 424. STFE, 2a. T., HC-84.555-0, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 7.ag0.2007, DJ 14.09.2007.

*#  PAULA JUNIOR, Aldo de; ESTELLITA, Heloisa. Efeitos da decadéncia do crédito nos crimes contra a ordem tributa-
ria. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes et. al. Direito penal tributdrio. Sao Paulo: MP, 2005. p. 26.

*  Excepcionada a hipotese de tentativa impossivel, prevista no art. 17, do Codigo penal patrio.
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do agente dependa do encerramento do procedimento administrativo fiscal, ou seja eficiente para suprimir
ou reduzir o tributo.”

O ponto de discussao reside no entendimento ja exarado de que o pressuposto dos tipos penais
tributarios é a existéncia de um tributo devido. Ora, ante a expressa previsao do art. 14, II, do Codigo
Penal do Brasil,” aliada ao entendimento de que a tentativa é a realizacdo incompleta da figura tipica,”
nao se pode olvidar que a subsuncéo tipica a norma nao depende exclusivamente do advento de um
tributo devido, como, por exemplo, nos casos onde o tributo nao seja devido por circunstancia alheia a
vontade do agente.

Note-se que a tentativa “é um tipo penal ampliado, um tipo penal aberto, um tipo penal incompleto,
mas um tipo penal. A tentativa constitui ampliacdo temporal da figura tipica”>> A citada norma do art.
14, 11, aumenta a quantidade de mandamentos proibitivos da legislacao penal, punindo fatos que seriam
atipicos. Noutra vertente, tem-se que “na tentativa inicia-se a execucao do fato punivel — tipo objetivo —,

que ndo se consuma em termos formais por circunstancias independentes da vontade do autor”.>*

O fato de que somente a autoridade administrativa, na modalidade de oficio, pode constituir o crédito
tributario nao afasta por si so a relevancia penal do fato, quando o crédito em tela pode néo ser constituido
por forca de uma situacao completamente desvinculada da vontade do agente, como é o caso, por exemplo,
da decadéncia.

6. Conclusao

A matéria objeto do presente estudo é um exemplo da importancia dos conceitos desenvolvidos
historicamente na teoria do delito, em especial quanto ao conceito analitico, demonstrando a
imprescindibilidade do conhecimento e aplicacdo correta de seus referenciais, em especial quanto a
correta aplicacdo da norma penal em face da subsuncéo tipica a norma.

O descaso verificado por parte da jurisprudéncia patria em distinguir o tipo penal de uma condicéo
objetiva de punibilidade, como ainda ocorre na hipétese do crime contra a ordem tributaria (na forma
aqui exposta), ¢ um exemplo da necessidade de sua aprimoracao e da demonstracao do papel imprescindivel

% “Art. 14 — Diz-se o crime: (...) II — tentado, quando, iniciada a execucdo, nao se consuma por circunstancias alheias
a vontade do agente.”

> BITENCOURT, op. cit., p. 398.
2 Idem, ibidem, p. 398.
> PRADO, op. cit., p. 108-109.

>* A despeito de néo ter sido explicitamente previsto no texto da Constituicao Federal de 1988, o carater de funda-
mentalidade do ne bis in idem no Estado brasileiro decorre, entre outras causas, porque o Brasil aprovou o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, em 12 de dezembro de 1991, pelo Decreto-Legislativo 226, havendo sido
depositada a Carta de Adesdo na Secretaria Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas em 24 de janeiro de 1992 e
entrado em vigor em 24 de abril do mesmo ano e também porque o Brasil, por meio do Decreto-Legislativo 27/1992,
aprovou o texto da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica —, depositando
a respectiva carta de adesdo em 25 de setembro de 1992, com promulgacio de convencéo pelo Decreto 678/1992. Em
seu art. 14.7, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, dispde que nio podera haver julgamento ou punicio
“novamente por um delito pelo qual ja tenha sido absolvido ou condenado por sentenca transitada em julgado, de
acordo com a lei e o processo penal de cada pais.”. No art. 8.4 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos foi
reconhecido que “o acusado absolvido por sentenca passada em julgado nao podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos”. Disponivel em: <http://www.oas.org>. Acesso em: 13 set. 2011.



da doutrina na correcéo e no apontamento da direcao a ser seguida, na busca de uma coeréncia sistematica,
bem como na melhor aplicacdo da lei ao caso concreto.

O fato de a caracteristica objetiva das excludentes de punibilidade, como as condicoes objetivas e as
causas pessoais de exclusao da pena (também conhecidas como escusas absolutérias), nao se relacionar
com o dolo e a culpa sdo suficientes para apontar as diferencas destacadas no presente estudo, mesmo
com as inumeras concepg¢oes e conceitos sobre a punibilidade existentes; e influenciam a conclusao da
admissibilidade da tentativa nos crimes em comento, podendo a jurisprudéncia patria mudar o seu
entendimento, uniformizando conceitos que nao podem ser tratados de forma semelhante.
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