Excelentíssimo Senhor Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal Regional Federal da 3.ª Região.

U R G E N T E   -  L I M I N A R




Newton José de Oliveira Neves, brasileiro, divorciado, inscrito na OAB/SP sob o n.º 68.650  e  Marcellus Glaucus Gerassi Parente, brasileiro, casado, inscrito na OAB/SP sob o n.º 131.154 e, ambos com endereço comercial nesta Capital do Estado sito à Rua Benjamin Constant, n.º 171 – cj. 1002 A – CEP 01005-000 – Centro, vem, mui respeitosamente, à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 5º, LXVIII, da Constituição Federal e artigos 647, 648, III, estes do Código de Processo Penal, impetrar ordem de


HABEAS CORPUS
COM PEDIDO DE CONCESSÃO DE MEDIDA LIMINAR

em favor de Newton José De Oliveira Neves, brasileiro, divorciado, advogado, regularmente inscrito na OAB/SP sob o n.º 68.650, residente na Rua Corumbá, n.º 57 – CEP 01254-020, e domiciliado na Rua Benjamin Constant, n.º 171, conj. 1002 A, Centro, CEP 01005-900, São Paulo, Capital, contra decisão proferida (doc. Fls.) pelo M.M. Juíz de Direito da Douta 3.ª Vara Federal Criminal da Seção Judiciária da Capital do Estado de São Paulo, nos Autos da Ação Penal Pública sob o n.º 2007.61.81.00380-2, pelas razões de fato e de Direito a seguir aduzidas.

I – DOS FATOS





Em decorrência de fatos supostamente apurados no transcurso de operação realizada pelo Departamento de Polícia Federal, fora ofertada, pelo ínclito representante do “Parquet” Federal, denúncia criminal pela tipificação dos crimes previstos aos artigos 22, caput, da Lei Federal 7.492/86; 288 do Código Penal; artigo 1.º, inciso I e artigo 2.º, inciso I, estes da Lei Federal 8.137/1991 (sic).  

 



Ao bojo da citada denúncia, que veio a ser recebida em sua integralidade pelo M.M. Juiz de Direito da instância singular em data de 02 de julho de 2.008, conforme R. despacho de Fls. 163 dos originários do presentes “Writ”, tem-se ainda que os co – réusMárcio Miloni  e  Gerson Jonas Pitorri teriam, em tese, adquiridos duas pessosa jurídicas estrangeiras, estbelecidas e constituídas mediante legislação da República Oriental do Uruguay, transação esta feita com o assessoramento da banca de advocacia Oliveira Neves.





Especificamente com relação ao Paciente Newton José, temos então somente a Douta representante do “Parquet” lançando observação, sem nenhum amparo existente nos Autos, “data maxima vênia”, utilizando-se do melhor estilo “ouvi falar que ...” :

(...)

NEWTON JOSE DE OLIVEIRA NEVES, por fim, foi o garnde orquestrador de todo o esquema ora descrito, comandava a operação realizada por seu escritório e utilizando seus funcionários como testa-de-ferro ou interpostas pessoas, para que se permanecesse permanentemente oculto.

(...)

(Fls. 154 da denúncia de Fls. 151/156 dos originários) 

 



Somente à título de providencial e necessária observação, em todo o inquérito, somente se ouviu em sede policial as pessoas dos co – Réus Fernanda Duran de Souza (fls. 21/24 dos presentes); Marcio Millioni (fls. 105/107 dos presentes)  e Gerson Jonas Pittorri (fls. 113/115 dos presentes)




Dos citados depoimentos, no da co – Ré Fernanda Duran, tem-se a citação literal do Paciente, somente ao final das Fls. 23, nestes termos :

(...) QUE a depoente viu-se na contigência de ingressar nessa empresa na condição de sócia com cota ínfima de 0,01%, ficando claro, pois, a intenção de NEWTON JOSE DE OLIVEIRA NEVES em não assumir a responsabilidade por verbas de natureza trabalhista e previdenciária. Nada mais disse nem lhe foi perguntado, pelo que determinou a autoridade policial encerrar o presente termo que, depois de lido e achado conforme, vai, por tododos, assinado.

(...)

(Fls. 23/24 dos originários) 

 



Vejam Ex.as., em nada se diz acerca da matéria que seria objeto do pretenso ilícito objeto da denúncia recepcionada pelo M.M. Juiz de Direito da 6.ª Vara Federal Criminal da Seção Judiciária da Capital do Estado de São Paulo, qual seja, efetuar operação de câmbio não autorizada  e  omissão de declaração fazendária  e  de imposto de renda.





Já com relação aos co – Rés Marcio e Gerson, estes nem mesmo citam, ainda que nominalmente, o ora Paciente.

 



Como verificado Ex.a., e do único trecho da denúncia ofertada e recebida na íntegra pelo Juízo singular, não se ateve a Douta representante do “Parquet” em decrever de forma precisa a tipificação penal a envolver o acusado NEWTON JOSÉ, trazendo assim à dita denúncia motivação de inépcia da mesma, e se ainda assim não bastasse, ainda temos que com relação aos crimes previstos a Lei Federal 8.137/1990 – e não 8.137/1991 como consta à denúncia –, não houve apuração fiscal administrativa prévia, visto que em nenhum momento dos presentes Autos, nem mesmo à denúncia, se observa a pontuação, por parte da autoridade fiscal, que possa dar consistência e tipificação ao crime de sonegação fiscal pretendido pelo “Parquet”.





Tal explícitamente se corrobora pela solicitação firmada pela Douta representante do “Parquet”, às Fls. 147 dos presentes, aonde :

“1- O MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, denuncia MARCIO MILONI, GERSON JONAS PITTORRI, NEWTON JOSÉ DE OLIVEIRA NEVES, FERNANDA DURAN DE SOUZA, REGINA PEREIRA DE OLIVEIRA, ANA CLAUDIA M. D. DA MOTA  e  IVAN SÉRGIO DE LACERDA GAMA
 em seis laudas, digitadas e rubricadas apenas no anverso.

2 – Requer folhas de antecedentes criminais em nome dos acusados, das Justiças Federal e Estadual.

3 – Requer seja oficiada à Receita Federal, com cópia da presente denúncia, para abertura de procedimento administrativo tributário em nome dos acusados, GERSON  e  MARCIO, referente aos exercícios de 2003 a 2007 (nos-base 2002/2006), inclusive procedendo ao cruzamento de seus rendimentos com a movimentação financeira declarada no mesmo período.
São Paulo, 22 de abril de 2008.

KAREN LOUISE JEANETTE KAHN

Procuradora da República”

(grifamos) 

 



Por oportuno Ex.a., insta salientar que a Douta representante do “Parquet” para além de explícitamente reconhecer a falta de procedimento administrativo tributário, ainda o faz somente com relação a dois Réus, perpetrando todo o constrangimento em face do ora Paciente, que esteja a ser acusado de crime de sonegação fiscal SEM NENHUM TIPO DE PAURAÇÃO ANTECEDENTE !!!.
 



É pacificado em nossas mais altas cortes que falta justa causa para a ação penal pela prática do crime tipificado no art. 1º da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto não haja decisão definitiva do processo administrativo de lançamento, quer se considere o lançamento definitivo uma condição objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo.





Eis o escorço fiel dos fatos.

II – DO DIREITO





Diante dos fatos acima decsritos e sintetizados, temos que a denúncia como ofertada não se faz hábil para a iniciação de persecução penal em face dos denunciados, ao que passaremos a expor.


PRELIMINARES



DA INÉPCIA DA DENÚNCIA

  



Salta aos olhos, a notória e manifesta inépcia da peça de acusação, bem como se apresentam latentes as evidencias que indicam a imprestabilidade da mesma, sendo que para constatá-las, não há qualquer necessidade de se aguardar o desenrolar da persecução penal, vez que após estas providências, o anômalo estado em que se apresenta a exordial de acusação em nada estará alterado, pois, certamente, não haverá prévia apuração em sede administrativa quanto aos supostos delitos de sonegação fiscal e crimes contra a ordem tributária.

Observa-se de plano, através da simples leitura da vaga e superficial denúncia Ministerial, “data maxima vênia”, que a mesma apresenta nulidades insanáveis, uma vez que na peça exordial do Parquet Federal, sequer há a legalmente exigível demonstração das condutas, supostamente, delitivas, em tese, empreendidas pelo Paciente NEWTON JOSE, sendo que às fls. 151/156 dos originários, aonde encontramos a peça acusatória, sequer há a descrição dos procedimentos hipoteticamente criminosos perpetrados pelo Paciente NEWTON JOSÉ, tampouco a relação destes com o tipo penal a eles inerente, pois, a denúncia se limitou a fazê-lo de forma genérica e ineficaz, de maneira a, propositadamente, dificultar, e, até mesmo impossibilitar o exercício do contraditório e da ampla defesa do mesmo, fato este que se verifica a olho nu, não sendo necessária qualquer análise mais acurada, tampouco instrução probatória para constatar-se o alegado, portanto, a denúncia contém omissões insanáveis, que a torna imprestável.

Outrossim, na referida peça ministerial, é cristalino o fato de que sequer houve a acuidade imprescindível de especificar data, hora, local, conduta supostamente ilícita, tampouco tipificar as condutas, e relacioná-las com os crimes atribuídos ao Paciente, em especial ao que tange à imputação delituosa prevista no artigo 22, “caput” da Lei Federal 7.492/86, visto que se não existe procedimento administrativo prévio para apuração do delito de sonegação fiscal, com relação à pratica de câmbio sem autorização de igual modo e forma inexiste qualquer procedimento prévio junto e ou executado pelo Banco Central do Brasil a aquilatar e especificar tal procedimental imputado ao Réu,  muito menos se verifica a existência de nexo de causalidade com o resultado danoso ou qualquer elemento indiciário de culpabilidade do mesmo.

Destarte, na anômala forma em que se apresenta a, data maxima venia, evasiva, confusa e imprestável peça acusatória, não há, em absoluto, como saber quais os exatos fatos, em tese, criminosos imputados ao Paciente NEWTON JOSÉ, requisitos indispensáveis ao exercício do contraditório e da ampla defesa, que em face da anexa denúncia ministerial, resta, comprovadamente, prejudicado.

Novamente se afirma, nos parece que a denúncia ofertou-se na base do “ouvi dizer que...” !!!.

 



Exige-se na denúncia, na ocasião em que conste a classificação dos crimes, que, necessariamente, e, imprescindivelmente, seja indicado o tipo penal em que o fato concreto objeto da acusação se subsume. Não basta referir-se a peça ao nomen juris do suposto delito, vez que é absolutamente indispensável que seja descrito minuciosamente o tipo penal do crime que se imputa, bem como haja relação entre este e a conduta do denunciado, o que jamais ocorreu no caso vertente, consoante demonstra e comprova a anexa denúncia Ministerial, logo, desnecessária se faz qualquer espécie de instrução probatória para se verificar as latentes nulidades através das quais a peça acusatória se pauta, vez que as ilegalidades saltam aos olhos de seu leitor.

No caso sub examine, através de simples análise da denúncia Ministerial, nota-se que a supramencionada exigência legal não foi atendida, já que na inclusa peça acusatória, em nenhum momento houve a relação entre o tipo penal dos crimes que são imputados ao Paciente NEWTON JOSÉ com as condutas por este aplicadas, que, aliás, também não são especificadas, gerando, por conseguinte, nulidades insanáveis na exordial de acusação, fato este que se, na remota hipótese não for declarado e reconhecido por este Culto e Douto Magistrado, por analogia, concluiríamos, caso esta peça acusatória fosse mantida, que idêntica situação seria estar-se outorgando uma “sobrevida a um doente terminal que está moribundo e que já foi desenganado pelos médicos”, ou em outras palavras, a denúncia Ministerial no caso vertente “começa no nada e termina em lugar nenhum”, é natimorta.

Limitou-se o Parquet Federal a fazer acusação genérica contra o Paciente, que nada prova, tampouco sugere a ocorrência de qualquer crime, sequer em tese, perpetrado pelo mesmo, de forma a simplesmente a impossibilitar o exercício de sua ampla defesa e do contraditório.          

Nesta vereda, oportuno se faz elucidar e transcrever, os preciosos dizeres do estudioso e festejado mestre Julio Fabbrini Mirabete, que assim lecionou:

“É indispensável que na denúncia se descreva o fato exato atribuído ao acusado, não podendo ser recebida a inicial que contenha descrição vaga, imprecisa, de tal forma lacônica, que torne impossível, ou difícil ao denunciado, saber de qual fato preciso esta sendo acusado.” (Mirabete, Julio Fabbrini, Código de Processo Penal Interpretado, 9ª Edição, Jurídico Atlas, p. 184)

Portanto, não há que se falar, nem ao menos a guisa de argumentação, que a matéria argüida, qual seja; inépcia da denúncia Ministerial, depende de instrução probatória mais acurada, já que, in casu, é notório e se denota in limine, por ser límpido e cristalino, que o Parquet Federal ofertou a peça acusatória ora guerreada, isto sem nos aprofundarmos em seu conteúdo e com simples e curial exame, em expressa dissonância às regras encartadas no artigo 41 do Diploma Processual Penal e aos princípios do contraditório e da ampla defesa. 

Ademais, tratando-se de crimes societários, com a presença de muitos réus, da mesma forma deve a denúncia se ater às normas legais apostas em nosso ordenamento jurídico, sendo requisito imprescindível à sua prestabilidade, a descrição, mínima que seja, mercê da qual os atos pretensamente delituosos perpetraram-se, bem como resta indispensável a identificação de autoria e materialidade, exigências legais estas que no caso sub judice foram desatendidas, tornando a peça exordial do Ministério Público Federal manifestamente inepta.  

Nesse sentido, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, que, para que a denúncia se revista de mínima prestabilidade, é exigível que haja a descrição da relação do Réu com os fatos supostamente delituosos a ele atribuídos, fato este que certamente não se verifica no caso vertente, pois, como se vê, a peça acusatória se fundamenta em nada, nem mesmo à documentação carreada aos Autos, fato este que dificulta em muito a pretensão de defesa de qualquer codadão, pois somente se produz um amontoado de papéis, sem indentificação o nexo causal entre estes para com a imputação delituosa pretendida, que por seu turno, advém de ilações, que nada provam, ignorando-se, destarte, as regras processuais impostas pelo ordenamento jurídico processual penal vigente, já que, repita-se, não há a descrição mínima que seja, da relação do Réu com fatos supostamente criminosos.  

Oportuno se faz trazer à colação, julgamentos da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, que, em casos análogos, assim tem se posicionado:

“CRIMINAL. HC. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. INÉPCIA DA DENÚNCIA. CRIME SOCIETÁRIO. NECESSIDADE DE DESCRIÇÃO MÍNIMA DA RELAÇÃO DO PACIENTE COM OS FATOS DELITUOSOS. OFENSA AO PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSÃO AO CO-RÉU. PENDÊNCIA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. ALEGAÇÃO PREJUDICADA”. “ (...) a inexistência absoluta de elementos hábeis a descrever a relação entre fatos delituosos e a autoria ofende o princípio constitucional da ampla defesa, tornando inepta a denúncia. Precedentes do STF e STJ. Deve ser determinado o trancamento da ação penal (...)”  (HC nº 43210/SP - A turma por unanimidade concedeu a ordem – LAURITA VAZ, ARNALDO ESTEVES LIMA, e FELIX FISCHER votaram com o Relator GILSON DIPP, julgamento 13 de setembro de 2005). (grifos nossos).
 Afinando no mesmo diapasão, cumpre transcrever ementa de acórdão de relatoria da eminente Ministra Laurita Vaz, também da Quinta Turma do STJ, que assim entende:

“RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. CRIMES SOCIETÁRIOS. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. INÉPCIA DA DENÚNCIA. INEXISTÊNCIA DA DEMONSTRAÇÃO AINDA QUE MÍNIMA, DO ENVOLVIMENTO DO PACIENTE COM OS FATOS DELITUOSOS”. “(...) Na hipótese em testilha, todavia, não se justifica a ação penal, porquanto a denúncia, embora demonstre, de forma suficiente, a existência de um grande esquema de evasão de divisas, entre outros delitos, não conseguiu evidenciar, com provas mínimas, a contribuição do ora paciente para a ocorrência de tais condutas. Ampare-se, apenas, em meras suposições de seu envolvimento com os fatos delituosos. Recurso provido para determinar, em relação ao ora paciente, o trancamento da ação penal. (...)” (RHC 15.887/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, DJ de 28.02.2005) (grifos nossos).     

Quando buscamos ao Pretório Excelso decisões acerca da matéria ora vestergarda, indicamos :

HC 88600 / SP - SÃO PAULO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI

Julgamento: 12/12/2006

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Publicação 

DJ 09-03-2007 PP-00042

EMENT VOL-02267-02 PP-00345

Parte(s) 

PACTE.(S)           : LÍVIO CANUTO DE ABREU DUARTE

IMPTE.(S)           : MARCELO XAVIER DE ABREU

ADV.(A/S)           : RODRIGO ZUIN DE CARVALHO E OUTRO(A/S)

COATOR(A/S)(ES)     : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Ementa EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FALTA DE JUSTA CAUSA. CRIMES SOCIETÁRIOS. SONEGAÇÃO FISCAL. ART. 1º, I E II, DA LEI 8.137/90. ART. 151 DA LEI 6.404/76. RETIRADA DE DIRETOR ADMINISTRATIVO DE SOCIEDADE ANÔNIMA. CONTRATO DE ADIANTAMENTO PARA EXPORTAÇÃO FUTURA. REMESSA DE DINHEIRO PARA O EXTERIOR. OPERAÇÃO REALIZADA APÓS A SAÍDA DO DIRETOR. ORDEM CONCEDIDA. I - Falta justa causa para a ação penal quando o paciente demonstra não possuir, ao tempo da assinatura do contrato tido por irregular, poder de direção na empresa. II - Em que pese a possibilidade de oferecimento da denúncia sem a discriminação precisa das individualizações de conduta, faz-se necessário explicitar-se minimamente o nexo entre a conduta, o acusado e o resultado ilícito. II - Ordem concedida.

Decisão 

A Turma deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Unânime. Falaram: pelo paciente, o Dr. Marcelo Xavier de Abreu, e, pelo Ministério Público Federal, a Dra. Cláudia Sampaio Marques, Subprocuradora-Geral da República. 1ª. Turma, 12.12.2006.

Indexação 

Observação 

-Acórdão citado: HC 42697.

N.PP.: 19.

Análise: 30/03/2007, ACL.

Revisão: 09/04/2007, JOY.

Portanto, e diante da inegável inépcia da peça acusatória, outra solução não se avizinha senão a absolvição sumária do Réu NEWTON JOSÉ.



DA FALTA DE INQUIRIÇÃO DO RÉU

Apesar de forte em seus argumentos, conforme até o momento dispendido, necessário ainda se falar acerca da Falta de Inquirição do Paciente.





O suspeito ou indiciado, durante a investigação preliminar, conta com o direito de ser ouvido pela autoridade que a preside ?.

 



Sim, qualquer que seja essa investigação.

 



Tanto a Constituição federal quanto o Código de Processo Penal servem de base para esta acertiva. 

 



A primeira assegura ao preso (logo, a qualquer suspeito ou indiciado) o direito de assistência de advogado em todos os atos de que participe (assistência, de qualquer modo, não é contraditório), direito de se entrevistar, pessoal e reservadamente, com seu advogado, direito de não ser preso ilegalmente, direito ao silêncio, direito de não se declarar culpado ou de fornecer prova contra si próprio, direito à intangibilidade corpórea e à integridade física, bem como o direito à própria dignidade da pessoa humana; direito de assistência da família, de saber a identificação de quem o prende ou incrimina, de não ficar incomunicado etc.. 

 



O segundo (CPP) manda que a autoridade colha todas as provas para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias (CPP, art. 6º, inc. III), que ouça o indiciado (inc. V), que ordene sua identificação dactiloscópica (inc. VIII), que faça a averiguação da sua vida pregressa e psicológica (inc. IX), que forneça à autoridade judiciária todas as informações necessárias à instrução e julgamento do processo (art. 13, I), que decida sobre os requerimentos do indiciado (art. 14) etc.

 



Diante de tudo quanto acaba de ser exposto cabe concluir: nenhuma medida coercitiva contra o suspeito (ou indiciado) conta com validade jurídica, se ele se encontra à disposição da autoridade investigante, com endereço certo, principalmente quando se acha no "distrito da culpa", e não foi ouvido em nenhum momento. Nessas circunstâncias não são válidos a investigação e muito menos os atos subseqüentes nela fundados: indiciamento, prisão temporária, prisão preventiva ou mesmo o ato da denúncia.

 



Toda investigação preliminar, por conseguinte, deve respeitar os direitos básicos do suspeito, como por exemplo e principalmente o de ser ouvido. Parece muito evidente que não pode subsistir qualquer resquício de dúvida sobre a nulidade das medidas coercitivas decretadas sem que o suspeito, que estava à disposição da autoridade, tenha sido ouvido.

 



Embora a fase preliminar investigatória não seja contraditória, embora não seja observada em seu seio a ampla defesa constitucional, o suspeito tem, nessa etapa persecutória, quando se apresenta ou quando está à disposição da autoridade, pelo menos o direito de ser ouvido. 





E tal direito fora suprimido de forma abrupta e injustificada não só do ora peticionário, bem como de outros co – Réus, tornando assim a fase inquisitorial acéfal perante a amis pura aplicação da legislação vigente e de sua interpretação jurisprudencial.

 



O tema que acaba de ser delineado foi amplamente discutido na Terceira Câmara Criminal do Tribunal Justiça do Estado de São Paulo (Caso Santo André, HC 394.322.3/0, impetrado, dentre outros, pelo advogado Roberto Podval), que culminou por anular a denúncia então oferecida em razão da violação de uma série de garantias, inclusive constitucionais. 

 



Em seu voto condutor e majoritário, o eminente Desembargador Walter de Almeida Guilherme registrou que nenhum ato investigatório (da polícia ou de qualquer outra autoridade) pode se afastar das regras processuais vigentes.

 



Não há dúvida que no nosso sistema processual vigente o inquérito policial (ou qualquer outra investigação preliminar) é regulado pelo princípio inquisitivo.

 



Mas isso não elimina o direito de autodefesa, que decorre, no mínimo, da condição de pessoa humana do suspeito. 

 



Aliás, como bem se proclamou no v. aresto citado, "Na origem do habeas corpus, no ato do direito anglo-saxônico que o instituiu, já havia a exigência de se ouvir alguém para validar a prisão e antes de denunciá-lo. Este é um direito de raiz, medular, enfronhado no direito do Estado da persecutio, que deve ser respeitado mesmo antes da instauração do processo-crime em juízo. Não por outra razão o legislador processual penal estatuiu ser dever da autoridade policial ouvir o indiciado (artigo 6°, V, do Código de Processo Penal)".

 



Mesmo diante da inquisitividade do inquérito policial e, pois, de qualquer outro procedimento investigatório preliminar, é certo que uma série de direitos (do suspeito) devem ser estritamente observados. 

 



Não há que se falar em contraditório ou ampla defesa nessa fase, mas isso não significa que o averiguado esteja impedido de participar dos atos de investigação (para exercer ao menos sua autodefesa), que não possa requerer diligências (nos termos do art. 14 do CPP), que seu advogado não tenha o direito de manusear os autos de inquérito policial, findo ou em andamento, podendo extrair cópias e fazer anotações, nos termos do artigo 7°, XIV, do Estatuto da Advocacia, que não tenha direito ao silêncio, que não tenha direito de se entrevistar com seu advogado, que não tenha direito de assistência da família e de advogado etc.. 

 



Em síntese, a investigação preliminar é inquisitiva, mas não mais medieval.

 



Por conseguinte, depois da CF de 1988 parece totalmente pertinente falar-se em inquisitividade regrada. Essa é a verdadeira natureza da investigação preliminar, seja ou não policial.

 



Por quê ?.

 



Porque nossas leis processuais e sobretudo a Constituição Federal garantem vários direitos ao suspeito, ao indiciado, à vítima, testemunha etc.. 

 



São direitos e garantias mínimas e básicas, que são assegurados para se evitar o retorno à inquisição medieval. Pelo menos esse mínimo deve ser estritamente observado pelas autoridades, sob pena de nulidade do ato investigativo assim como de qualquer medida coercitiva fundada nessa investigação completamente viciada, como no caso em etstilha.

 



Inquisitividade da investigação sim, mas regrada (ou temperada).

 



Clássica jurisprudência, entretanto, afirma que os vícios do inquérito não maculam a futura ação penal.

 



Essa consolidada doutrina, depois da CF de 1988, deve ser revisitada, temperada e recompreendida.

 



Quando o vício consiste na "omissão de formalidade que constitua elemento essencial do ato"(tanto do ato precedente que é a investigação como do ato subseqüente mas fundado nela), não há como se afastar a nulidade (CPP, art. 564, inc. IV). 

 



Essa foi, por sinal, a lúcida conclusão a que chegou o TJSP no famoso Caso Santo André: "A postergação do direito de defesa ou mesmo do direito de acesso às investigações não constituiu somente uma mera irregularidade ou uma simples ilegalidade, que não contaminaria eventual ação penal instaurada em decorrência ou eventual prisão decretada, mas sim [como bem sublinhou o voto condutor no citado HC 394.322] configurou omissão essencial que, se não existisse, poderia talvez ter levado à não decretação da prisão temporária e, depois, da preventiva. Essa é uma possibilidade concreta e real, ‘a menos que se acredite que o procedimento investigatório foi instaurado apenas com o intuito de colher provas contra os averiguados, o que não se coadunaria com os seus fins" (trecho do voto do Desembargador Walter Guilherme).

 



Portanto Ex.a., qualquer medida coercitiva fundada numa investigação preliminar que se apresenta completamente viciada "por omissão de formalidade que constitua elemento essencial desse ato", de acordo com nosso juízo, retrata uma arbitrariedade, que deve ser corrigida prontamente. 

 



A investigação preliminar é inquisitorial, mas não pode ser medieval. Inquisitividade regrada, esse é o nome do princípio que rege, nos dias atuais, toda investigação preliminar. 

 



Como se verifica Ex.a., aos presentes Autos temos expressa desobediência das normas do Código de Processo Penal, especificamente as contidas nos artigos 6o, V, 111 e 14 (é preciso julgar para poder julgar; não pode haver opinião pré-concebida; a formação da convicção deve ser isenta; não se sabe da veracidade dos depoimentos e autenticidade dos documentos anexados ao procedimento; os indigitados não foram ouvidos)
 



Isto posto Ex.a., em razão deste vício insanável, que macula o processo como um todo, uma vez que subtraiu do então indiciado, ora Paciente preceitos fundamentais inseridos na Carta Política de 1.988., temos que a presente denúncia, calgada em procedimento inquisitório reverstido de nulidade, não se faz capaz a dar arregimento à persecução penal como pretendida pelo “Parquet”, fazendo-se portanto necessária a absolvição sumária do Paciente NEWTON JOSÉ.



DO MÉRITO





Apesar de forte nos argumentos preliminares expostos, e por amor não só ao debate, bem como e principalmente pela razão que abraça o ora defendido no meritório, passaremos a discorrer.

 Após a publicação da Lei 8.137/90 (que define crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo, e dá outras providências), iniciou-se a discussão no âmbito doutrinário e jurisprudencial, da necessidade ou não do esgotamento da instância administrativa para o início da ação penal e do inquérito policial, nos crimes definidos nos arts. 1º da referida lei.

Com o advento do art. 83, da Lei 9.430/96, a qual exigia uma decisão final na esfera administrativa para que seja encaminhada representação fiscal ao Ministério Público, acirraram-se ainda mais os debates (DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. O término do processo administrtivo-fiscal como condição da ação penal nos crimes contra a ordem tributária. Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo, n. 22, p. 63-79, abr./jun. 1998. p. 63.).

.

No entanto, em dezembro de 2003 o Supremo Tribunal Federal decidiu, através do Habeas Corpus nº 81.6113, que o crime do artigo 1º, da Lei 8.137/90, de natureza material, somente se consuma após o lançamento do crédito tributário, o qual ocorre apenas com o esgotamento da instância administrativa. (Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 81.611. Brasília, DF, 10 de dezembro de 2003. Relator: Min. Sepúlveda Pertence. Diário da Justiça da União, Brasília, 13 maio 2005.).

Em que pese seja o entendimento supra focado nos crimes de resultado (ou materiais) descritos nos incisos do art. 1º da lei em tela, induvidoso é que para a caracterização dos delitos dos arts. 1º e 2º da Lei 8.137/90, se faz necessário à existência – no mínimo – do tributo devido.

Diante da flagrante e manifesta inépcia da peça acusatória ofertada pelo Parquet Federal, necessário se faz discorrer, especificamente, em tópicos apartados, sobre os delitos atribuídos ao Paciente, de sonegação fiscal e crimes de operação de câmbio sem a devida autorização por paret do Banco Central do Brasil, e que sequer foram minimamente caracterizados, sendo certo que no caso de alguns dos pretensos crimes acima elencados, tem-se que a peça inicial de acusação beirou as raias do contra-senso em atribuí-los ao Paciente, dispensando providências obrigatórias e elementares, conforme a seguir será demonstrado e comprovado, vejamos, nobres e Cultos Magistrado.

O ARTIGO 22 DA LEI 7.492/86

Segundo o magistério de Basileu Garcia, "sujeito ativo do delito, ou agente, é quem o pratica. Só o homem, individualmente ou associado, pode sê-lo."
Ainda, Mirabete ensina que:

"sujeito ativo do crime é aquele que pratica a conduta descrita na lei, ou seja, o fato típico. Só o homem, isoladamente ou associado a outros (co-autoria ou participação), pode ser sujeito do crime, embora na Antigüidade e na Idade Média ocorressem muitos processos contra animais. A capacidade geral para praticar crime existe em todos os homens. "Capaz de ação em sentido jurídico – afirma Wessels – é toda pessoa natural independentemente de sua idade ou de seu estado psíquico, portanto também os doentes mentais."
Assim, sujeito ativo é aquele que realiza o fato descrito no tipo penal. Será sempre uma conduta humana a perpetrar o tipo penal.

Cézar Roberto Bitencourt ensina que:

"o sujeito ativo é quem pratica o fato descrito como crime na norma penal incriminadora. Para ser considerado sujeito ativo de um crime é preciso executar total ou parcialmente a figura descritiva de um crime. O Direito positivo tem utilizado uma variada terminologia para definir o sujeito ativo do crime, alterando segundo o diploma legal e, particularmente, segundo a fase procedimental. O Código Penal, utiliza agente (art.14, II), condenado (art. 34) e réu (art. 44, II) para definir o sujeito ativo do crime; o Código de Processo Penal, por sua vez, utiliza indiciado (art. 5º, § 1º, b), acusado (art. 185), réu (art. 188) e querelado (art. 51)."
A ilustre penalista Sheila Jorge Selim de Sales além de conceituar sujeito ativo faz uma distinção entre este e autor.

Acentua ela que "o sujeito ativo é, portanto, o sujeito que pratica o fato descrito na norma penal incriminadora."
Por conseguinte, afirma a penalista que:

"Em todos os tipos penais vive um sujeito ativo. Este é o ser humano, a pessoa natural.”
No Direito Penal brasileiro, em que a imposição de uma sanção penal assenta-se sobre o princípio da culpabilidade, apesar de não se cingir apenas a esta condição, sujeito ativo, como leciona Bento de Faria, é "...todo o ser humano de existência real, isto é, a pessoa individual, porque a vontade conceituada pelo direito penal, como capacidade ou faculdade de querer, somente existe na pessoa física."
Portanto, o sujeito ativo é aquele que se subsume ao tipo penal, da norma incriminadora.

Os delitos, em regra, podem ser cometidos por qualquer pessoa, todavia, alguns tipos penais requerem alguma condição ou qualidade do agente no momento do cometimento do ilícito.

A qualidade ou condição pode ser de "fato ou jurídica". Ainda, a qualidade ou condição de fato pode ser "natural ou social"
Para José de Cirilo Vargas, "relativamente à qualificação do agente, pode ela ser natural (ou social) e jurídica (ou profissional)."
Ainda, assevera Heleno Cláudio Fragoso que "a qualidade do agente exigida pela lei deve ser presente no momento da ação e o agente deve ter consciência da mesma. O erro a respeito é essencial."
Pois bem, feitos estes apanágios, temos que a norma incerta no artigo 22 da Lei Federal sob o n.º 7.492/86, nos remete a seguinte determinante do tipo penal :

“Art. 22. Efetuar operação de câmbio não autorizada, com o fim de promover evasão de divisas do País:
        Pena - Reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
        Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem, a qualquer título, promove, sem autorização legal, a saída de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depósitos não declarados à repartição federal competente.”
 



Ora, ao caso em testilha, temos a verdadeira aplicação da tese do crime impossível, pois com a descrição obtida no texto da denúncia acolhida pelo M.M. Juiz da instância monocrática, se demonstra que em nenhum momento cuidou o “Parquet” de demonstrar a efetiva atividade de operação de câmbio, nos moldes que o legislador pátrio assim demonstrou ao texto do artigo acima transcrito.
 



Aliás, outro náo é o ensinamento advindo da lavra do Eminente jurista Nilo Batista, in opus “Consumação, tentativa do crime de evasão de divisas”, in Sérgio Salomão J. Lecaire – org., Estudos Criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (Criminalista do Século), 2001, p. 249 e 254, que discorre acerca do tema com a seguinte assertiva : “… não se pode reconhecer que alguém efetuou operação de câmbio se a troca de moeda não foi efetuada, executada, cumprida, realizada, concretizada. De forma geral, essa troca possui dois momentos interligados : o pagamento do contravalor de uma moeda que está sendo adquirida, geralmente em moeda nacional, e o recebimento, através de agente financeiro que intervém na operação, de moeda comprada. Essa disposição da moeda comprada é o último ato da operação de câmbio, e aquele que verdadeiramente a aperfeiçoa, podendo a partir daí afirmar-se que a operação foi efetuada.”.

 



No caso in comentum, não se verifica em nenhum instante da peça acusatória aonde se demonstre, mesmo que remotamente, uma operação de câmbio que venha a justificar a denúncia relacionada ao artigo 22 da Lei Federal 7.492/86, uma vez que somente se aduz acerca do valor referência das sociedades estrangeiras que por ventura seriam comercializadas pela banca Oliveira Neves.
 



Ora Ex.as., o valor referência em moeda estrangeira não aduz diretamente à operação de câmbio, pois não veio a se perfectibilizar a troca, ou como ensinado por Nilo Batista in opus citada, “…essa troca possui dois momentos interligados : o pagamento do contravalor de uma moeda que está sendo adquirida, geralmente em moeda nacional, e o recebimento, através de agente financeiro que intervém na operação, de moeda comprada. Essa disposição da moeda comprada é o último ato da operação de câmbio, e aquele que verdadeiramente a aperfeiçoa, podendo a partir daí afirmar-se que a operação foi efetuada.”
 



No caso em testilha, frisa-se, aliás como apontado pelo “Parquet” em sua peça de denúncia, o valor referência das empresas estrangeiras seria aproximado de US$ 1.500,00 (hum mil e quinhentos dólares norte americanos), ou seja, partindo deste valor referÊncia, conforme a cotação do dia do pagamento, se quitaria o valor da empresa em moeda corrente nacional, sem contudo envolver nenhum tipo de câmbio, sendo a moeda estrangeira, no caso o dólar americano, apenas referência para o pagamento !!!.

 



O Decreto-Lei 857/69, traz no art. 1º uma regra geral (proibição de obrigações com pagamento em ouro, moeda estrangeira etc.); e no art. 2º uma série de exceções, relativas a obrigações internacionais.

A intentio seria de vedar cláusulas em que, concretamente, a moeda estrangeira substituísse a nacional, como a cláusula ouro e a cláusula moeda estrangeira, em que os pagamentos são efetivamente feitos em ouro ou em moeda estrangeira — as obrigações de valuta, ou obrigações valutárias.
Diferente é o intuito das cláusulas de preservação do valor real da moeda, como no caso in comentum.
Nestas, o valor é apenas designado em moeda estrangeira, mas não há cláusula de efetivo pagamento nesta moeda. O débito deve ser pago em moeda nacional, pelo valor da cotação cambial. Não há substituição da moeda nacional, mas a fixação de sua relação de equivalência a uma moeda estrangeira. 

A cláusula de indexação a moeda estrangeira constitui uma modalidade das cláusulas de es cala móvel. Não há aqui repulsa ao curso legal da moeda. A moeda estrangeira atua apenas como qualquer outra cláusula de escala móvel, um mero mecanismo para preservar o valor de troca da moeda nacional, que é severamente prejudicado pela inflação. Pelo contrário, estimula o curso monetário, pois evita a estagnação da economia diante da incerteza da economia.

O art. 1º claramente só veda a estipulação de "pagamento ... em moeda estrangeira". Da simples interpretação literal, deduz-se que é vedada apenas a estipulação do efetivo pagamento em moeda estrangeira, mas não se proíbe a simples menção de pagamento nessa moeda, desde que o pagamento efetivo se realize em moeda nacional. 

A jurisprudência, após vacilações, consolidou-se na aceitação da validade destas cláusulas de indexação.

A controvérsia restou pacificada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que é possível a pactuação do empréstimo em moeda estrangeira, desde que o pagamento seja efetuado em moeda nacional, pela conversão cambial. Nesse sentido:

 

"Agravo no recurso especial. Embargos do devedor. Penhora de parte do bem de família. Possibilidade. Nulidade do contrato não reconhecida. Contratação em moeda estrangeira. Pagamento em moeda nacional. Aplicação do CDC. Dissídio não demonstrado. Multa e juros moratórios. Fundamento inatacado.
- Este Tribunal admite a possibilidade de penhora de parte de bem de família quando, em razão das peculiaridades da hipótese, não implicar em descaracterização do imóvel ou prejuízo para a área residencial. Precedentes.
- O STJ considera viável a contratação em moeda estrangeira, desde que o pagamento seja realizado em moeda nacional.
- Não se reconhece o dissídio jurisprudencial quando inexiste similitude fática entre as hipóteses confrontadas.
- Inviável o recurso especial quando subsiste fundamento do acórdão recorrido que se mostra suficiente para manter as conclusões apresentadas pelo Tribunal de origem.
Negado provimento ao agravo."
(3ª Turma, AgRg no REsp n. 685.804⁄RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, unânime, DJU de 06.03.2006, p. 376)
(grifamos)
"CÉDULA DE CRÉDITO INDUSTRIAL. VALIDADE DE CONTRATO CELEBRADO EM MOEDA ESTRANGEIRA. PAGAMENTO EM MOEDA NACIONAL MEDIANTE CONVERSÃO. CORREÇÃO CAMBIAL.
- Legítimo é o pacto celebrado em moeda estrangeira, desde que o pagamento se efetive pela conversão em moeda nacional. Precedentes do STJ.
-  Obrigação do devedor de restituir, em moeda nacional, o equivalente em dólares norte-americanos emprestados. Variação cambial que não constitui, a rigor, correção monetária, mas a expressão do principal devido.
Recurso especial não conhecido."
(4ª Turma, REsp n. 57.581⁄SC, Rel Min. Barros Monteiro, unânime, DJU de 18.10.1999, p. 233)
(grifamos)

“CIVIL E PROCESSUAL. CONTRATO DE REPASSE DE EMPRÉSTIMO EXTERNO EM MOEDA ESTRANGEIRA, COM PREVISÃO DE PAGAMENTO EM MOEDA NACIONAL. VALIDADE. AVAL E HIPOTECA. NOTA PROMISSÓRIA. EXECUÇÃO CORRETAMENTE DIRIGIDA CONTRA OS GARANTES. SÚMULA N. 27/STJ. DEMONSTRATIVO DA DÍVIDA. SUFICIÊNCIA.

I. Válida a execução que tem como títulos contrato de repasse de empréstimo externo em moeda estrangeira, com previsão de pagamento equivalente em moeda nacional, acompanhado de nota promissória.

II. "Pode a execução fundar-se em mais de um titulo extrajudicial relativos ao mesmo negócio" (Súmula n. 27/STJ).

III. Correta a execução movida contra os garantes, seja em função de aval dado na nota promissória, seja em razão da hipoteca atrelada ao contrato.

IV. Instrução suficiente da execução.

V. Recurso especial conhecido e provido.
(4.ª Turma, REsp 332944 / MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, unânime, DJU de 12.02.2007 p. 263)
(grifamos)
Portanto, a pacífica Jurisprudência do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, mostra a aceitação da cláusula de escala móvel por este tribunal, que até pouco tempo não a admitia: "Legítimo é o pacto celebrado em moeda estrangeira, des de que o pagamento se efetive pela conversão na moeda nacional ... O legislador visou a evitar não a celebração de pactos ou obrigações em moedas estrangeiras, mas, sim, aqueles que estipulassem o seu pagamento em outro valor que não o cruzeiro — moeda nacional — recusando seus efeitos ou restringindo seu curso legal" REsp. 36.120-6-SP, acórdão unânime de 21.09.93, Rel. Min. Waldemar Zveiter.
O STF assim já se pronunciou sobre o tema: "É válida a estipulação de que o pagamento seja efetuado em moeda corrente do país, correspondente a dólares americanos, ao câmbio oficial na data da liquidação" R.E. 94.331-5, STF, Rel. Min. Alfredo Buzaid. Jurisprudência Brasileira, 70:144. Apud Sérgio da Silva Couto, in: COAD/ADV, 7/94.
Um julgado de 1994 do Tribunal de Alçada do Rio Grande do Sul trata com precisão este tema: "Copiosa jurisprudência entende ser nula a cláusula que prevê reajustamento do débito consoante as variações de moeda estrangeira e, mais precisamente, segundo o dólar americano ... Todas essas conclusões, pode-se dizer, até recentemente dominantes, têm sido substancialmente alteradas pelos tribunais pátrios que, em razão da adoção da moeda norte-americana, generalizadamente, em virtude da instabilidade econômica e pela insegurança das constantes alterações dos indexadores da economia, têm admitido como válidos e eficazes os contratos celebrados em dólar, quando previsto o pagamento em moeda nacional, segundo a cotação daquele na época do pagamento." Julgados TARGS, 91:156-60, 20.04.94. Rel. Aldo Ayres Torres. 
Para ademais, ainda é necessário apontarmos que o valor apontado na denúncia ofertada pelo “Parquet” , cingindo-se, sendo este a única citação em moeda estrangeira citada à denúncia acatada pelo M.M. Juiz da instância singular, resume-se à US$ 1.500,00 (hum mil e quinhentos dólares norte americanos).
Pois bem, citado valor, está muito aquém da norma inserta ao artigo 3.º da Circular BACEN n.º 3.278/05, que estabelece o valor inicial de US$ 100.000,00 (cem mil dólares norte americanos) a partir do qual as pessoas físicas ou jurídicas estão obrigadas a declarar ao Banco Central do Brasil a manutenção de bens e de valores no exterior, fato que, no mínimo, suscita análise mais detida sobre a tipicidade da conduta em relação àquela capitulada no artigo 22, parágrafo único da Lei n. 7.492/86.
Textualmente o citado artigo 3.º da Circular BACEN n.º 3.278/05 assim discorre :

Art. 3º Os detentores de ativos totais, em 31 de dezembro de 2004, cujos valores somados totalizem montante inferior a US$ 100.000,00 (cem mil dólares dos Estados Unidos), ou seu equivalente em outras moedas, estão dispensados de prestar a declaração de que trata esta Circular.
Frisa-se, o valor apontado à denúncia é de US$ 1.500,00 (hum mil e quinhentos dólares norte americanos).

De outro ponto, necessário apontarmos que em nenhum ponto dos Autos, nem memso ao inquérito que principia a persecução penal, tampouco à peça de denúncia ofertada pelo “Parquet” e acolhida pelo M.M. Juiz da instância monocrática, se verifica qualquer indicação de procedimento administrativo prévio por parte do Banco Central do Brasil, aonde poder-se-ia fazer a comprovação ou não da existência de eventual operação de câmbio não autorizada pela citada autarquia responsável pela fiscalização das operações de câmbio e remessa de moedad estrangeira.

Nem mesmo se consta qualquer invetsigação por parte da Polícia Federal, taraves de competente delegacia, quer seja de crimes financeiros, quer seja de crimes aduaneiros e ou evasão de divisas. 
O crime impossível é causa de atipicidade, pois o fato concreto não se amolda em nenhum tipo legal.
Entretanto, dispõe o art. 17 do CP que “não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime.

Censurável a redação do código que, utilizando a expressão “não se pune a tentativa”, dá entender que teria se configurado o crime tentado, causando a falsa impressão de que o crime impossível exclui a punibilidade da tentativa.
Não tem sentido dizer que o crime impossível extingue a punibilidade, já que punibilidade pressupõe a prática do crime.
Sob o aspecto ontológico, crime é lesão ou perigo de lesão a um bem penalmente protegido. O crime tentado depende do perigo de lesão. No crime impossível não há sequer perigo de lesão. Por conseguinte, o agente que realiza crime impossível comete fato atípico.
Portanto, por qualquer ponto que se lance as luzes do ordenamento jurídico vigente, bem como a aplicação da mais pura doutrina e jurisprudência vigente,  temos que a persecução penal constante da denúncia na parte que toca à imputação delituosa constante do artigo 22 da Lei Federal 7.492/86, representa a perfeita tradução do constrangimento ilegal em face do Paciente, uma vez que sem dolo específico, não se consuma o delito que a denúnica atribui ao Paciente, incorrendo aí na hipótese de crime impossível, conforme previsão .
 ARTIGO 1º DA LEI 8.137/90

Já se pode dizer que é pacífico tanto na doutrina como na jurisprudência o entendimento de que o crime do art. 1º, da lei 8.137/90 é infração material, sendo necessário para a sua consumação, a efetiva supressão ou redução do tributo (Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 75.945-2-DF, 1ª T., Brasília, DF, 2 dezembro de 1997. Relator: Min. Sepúlveda Pertence. Diário da Justiça da União, Brasília, 13 fev. 1998..).

Tal ilação é corroborada pelo magistério de Hugo de Brito Machado, ao consignar que “o crime previsto no art. 1º, da Lei 8.137/90, é crime de dano, que “somente se consuma com a supressão ou redução do tributo devido”5 (MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributária. In: MARTINS, Ives Granda (Coord.). Crimes contra a ordem tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 114,).

Mesmo posicionamento de Aristides Junqueira Alvarenga (ALVARENGA, Aristides Junqueira. Crimes contra a ordem tributária. In: MARTINS, Ives Gandra (Coord.); .Crimes contra a ordem tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 50-51.); Rui Stoco (STOCO, Rui. Sonegação fiscal temas controvertidos. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 84, n. 713, p. 315-327, mar. 1995. p. 326); Nelson Bernardes de Souza (SOUZA, Nelson Bernardes de. Crimes contra a ordem tributária e processo administrativo. Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo, v. 5, n. 18, p. 93-101, abr./jun. 1997. p. 94.); Jose Carlos Tórtima (TÓRTIMA, Jose Carlos. O objeto da tutela jurídica nos crimes fiscais. In: SALOMÃO, Heloisa Estelita (Coord.). Direito penal empresarial. São Paulo: Dialética, 2001. p. 147); Paulo José da Costa Jr. e Zelmo Denari (COSTA JR., Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infrações tributárias e delitos fiscais. São Paulo: Saraiva, 1995.), dentre outros.

Desse modo, se está pendente procedimento administrativo que discute débito tributário perante as autoridades fazendárias, não existe obrigação tributária exigível e, via de conseqüência, o tipo penal (art. 1º Lei 8.137/90) configura-se após a exigibilidade do tributo.

Assim, é induvidoso que a “autoridade administrativa é a única exclusivamente competente para dizer da existência do tributo devido, conforme o art. 142, caput, do CTN, verbis:

“Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor aplicação da penalidade cabível”

DELMANTO, 1998. p. 72.

.

Diante disso, conforme já alegado, a Suprema Corte fixou o entendimento no HC 81.611 (Rel. Ministro Sepúlveda Pertence), e HC 83.414-1 (Rel. Ministro Joaquim Barbosa), de que se está pendente recurso administrativo que discute débito tributário perante as autoridades fazendárias, ainda não há crime, porquanto “tributo” é elemento normativo do tipo.

Pois bem, se assim se entende conquanto da existência de pendÊncia de julgamento de procedimento adminiostrativo, O QUE DEVEMOS DIZER ACERCA DE PERSECUÇÃO PENAL, COM A IMPUTAÇÃO DE DELITO PREVISTO NA LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA DA LEI FEDERAL SOB O N.º 8.137/90, QUE DECLARADAMENTE NÃO EXISTE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO, SEGUNDO O PRÓRPIO “Parquet” !!!.
CONDIÇÃO OBJETIVA DE PUNIBILIDADE,

 CONDIÇÃO DE PROCEDIBILIDADE 

OU 

ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO?

A questão da necessidade do prévio exaurimento da instância administrativa nos leva a conclusão, de que se trata de mera condição de procedibilidade da ação penal.

O art. 1º, caput da lei 8.137/90 é claro ao prescrever “constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:”.

Ora, induvidoso que o lançamento definitivo administrativo se trata de um elemento normativo do tipo, pois somente com a declaração (pelas autoridades fazendárias) da existência de um crédito tributário é que se poderá falar em tributo, para – somente após tal declaração – pensarmos na existência do crime contra a ordem tributária, caso haja fraude (ou tentativa de fraude) na sua redução do crédito devido à fazenda pública.

 



Nesse diapasão, Luiz Flávio Gomes leciona que elementares do delito são os “dados descritivos essenciais de cada crime. Seus dados nucleares”( GOMES, Luiz Flávio. Direito penal: parte geral: teoria constitucionalista do delito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 79.), sem os quais não se identifica o delito. (Ibid).

Assim, não havendo dúvida quanto a sua condição nuclear do tipo penal do art. 1º e 2º, basta retirar a palavra “tributo” do tipo penal em apreço para concluir sua imprescindibilidade na norma primária, pois segundo René Ariel Dotti, são normas primárias as que “contém um imperativo de comando (fazer) ou imperativo de proibição (não fazer)”. (DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 222), sem o qual tal descrição típica fica vazia, sem conteúdo, não se podendo falar em crime tributário.

Ainda que possa parecer tal entendimento meramente acadêmico, considerando que a manifestação definitiva administrativa é um elemento normativo do tipo, pois será declarado a existência ou não de um tributo, é de importância ímpar esta conclusão para fundamentar a necessidade do prévio esgotamento da instância administrativa no que tange também aos crimes formais  do art. 2º, da Lei 8.137/90.

O ART. 2º, CAPUT DA LEI 8.137/90 – NATUREZA JURÍDICA

A descrição legal do caput do artigo 2º da Lei 8.137/90 é bastante sucinta quanto à conduta delituosa ao prescrever “Constitui crime da mesma natureza:”.

Segundo o magistério de Andreas Eisele, o “art. 2º, caput, da Lei 8.137/90, resume-se à indicação de que os crimes previstos em seus incisos possuem a mesma natureza dos crimes tipificados no art. 1º, ou seja, incluem-se entre os crimes contra a ordem tributária”(EISELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributária. São Paulo: Dialética, 1998. p. 147), sendo necessário, portanto, a redução ou supressão do tributo para a consumação do delito investigado (Ibid, p. 149).

Antônio Corrêa assevera que a “afirmação ‘crime da mesma natureza’ refere-se logicamente ao do art. 1º da mesma lei, ou seja, os delitos contra a ordem tributária praticados por particulares, informados pelo dolo específico de sonegar tributos, contribuições ou obrigações equiparadas, com supressão total ou redução dos valores.” (CORRÊA, Antônio. Dos crimes contra a ordem tributária: comentários à Lei n. 8.137, de 27-12-1990. São Paulo: Saraiva, 1994. p. 154.).

CONCEITO NORMATIVO DO DIREITO TRIBUTÁRIO

Em face à íntima relação entre o Direito Tributário e o Direito Penal Tributário, é preciso ressaltar que “na Teoria Geral do Direito é inegável a distinção entre conceitos normativos, estabelecidos pela Ciência do Direito, e aqueles não normativos, ou descritivos, estabelecidos por outros setores do conhecimento humano”( MACHADO, 2002. p. 158.).

Assim, baseado na doutrina de Karl Engisch, que distingue os conceitos normativos dos descritivos, Paulo José da Costa Júnior afirma que “se a norma penal tributária, para tipificar uma conduta, se utiliza de conceitos normativos auridos do Direito Tributário, é esta disciplina que deverá ser consultada para precisar o alcance da norma. 

Em suma, é o Direito Tributário que deverá explicar e definir o que é “tributo”, e “contribuição social” ou “sujeito passivo de obrigação”, com vistas à tipificação do crime contra a ordem tributária”(COSTA JR.; DENARI, 1995. p. 101.).

 Diante do exposto, reportando-se a tributo, e a contribuição social, na definição de tipo penal, o dispositivo criminal restou preenchido pelos dispositivos da legislação tributária dos quais resultam aqueles conceitos (MACHADO, op. cit. p. 159)

O TRIBUTO DEVIDO

Esclarecida a influência do Direito Tributário no campo penal tributário, ainda que seja competência exclusiva da autoridade fazendária declarar o crédito tributário, para uma análise de um crime tributário, é preciso considerar o tributo no “contexto do tipo penal. Cuida-se o débito fiscal de dado essencial à tipicidade e, portanto, intrinsecamente ligado ao juízo da antijuridicidade (ou ilicitude)”.(PITOMBO, Antônio Sergio Altieri de Moraes. O que não nos ensinaram sobre crime tributário. Boletim IBCCRIM, v. 12, n. 147, p. 4-5, fev. 2005. p. 4.)

Desse modo, para a configuração do crime do art. 2º da Lei 8.137/90 (como no artigo 1º) exige-se seja o tributo devido cuja supressão ou redução  do crédito tributário decorra de qualquer modalidade descrita nos incisos do art. 2º da referida lei (SCHOLZ, Leônidas Ribeiro. A criminalidade contra a ordem tributária no universo do direito econômico. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, n. 30, abr./jun. 2000. p. 101.).

Neste diapasão, em qualquer hipótese, “o tipo penal, tanto o descrito no art. 1º, como o descrito no art. 2º, somente se configura se houver um tributo devido”(MACHADO, Hugo de Brito apud SCHOLZ, 2000, p.101.).

Segundo o magistério de Hugo de Brito Machado “[...] as diversas ações descritas nos incisos I e II do art. 2º, referem-se a tributo devido. Não havendo tributo devido, porque inocorrente o fato que, nos termos da lei aplicável, faz nascer à obrigação tributária correspondente, não se configura qualquer dos crimes em referência.”

Portanto, nesta mesma linha, destacou Agostinho Toffoli Tavolaro que “[...] em outras palavras, não se cogita, no tipo penal, somente de tributo ou contribuição, mas sim de tributo ou contribuição exigível, aquele que se reveste dos atributos de constitucionalidade e legalidade indispensáveis”( TAVOLARO, apud SCHOLZ, 2000. p. 101.).

A EXEGESE DO ART. 2º, I DA LEI 8.137/90

Prescreve o art. 2º, I, da Lei 8.137/90 que constitui crime da mesma natureza (caput) “fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo”.

No que tange ao dispositivo supra, entende Andréas Eisele que “trata-se, na hipótese do art. 1º, caput, de crime progressivo, pois o agente pratica, na conduta naturalística, o fato previsto no art. 2º, I, mediante alguma das formas indicadas nos incisos do art. 1º, caput, e, se, mediante a fraude perpetrada, obtiver o resultado consistente na evasão fiscal, suprindo ou reduzindo tributo, praticará o crime material, definido no art. 1º, caput”( EISELE, 1998. p. 148), concluindo que o art. 2º, I, representa uma modalidade tentada do art. 1º, caput, visto que não houve o resultado consistente na efetiva evasão tributária.

A NECESSIDADE DA PRÉVIA DECISÃO DEFINITIVA ADMINISTRATIVA PARA A CONFIGURAÇÃO DO CRIME DO ART. 2º, I DA LEI 8.137/90

Com base nas alegações em tela, seria possível a prévia declaração definitiva das autoridades fazendárias da existência do tributo, como elemento normativo do tipo para a configuração do delito do art. 2º, I da Lei 8.137/90 ?.

A doutrina em geral e a jurisprudência, no que tange aos crimes penais tributários têm exigido a prévia decisão definitiva administrativa, pois segundo Alex Nunes de Figueiredo, explica que :

“...  lançamento somente se tornará imutável quando o agente passivo da obrigação tributária, após ter sido regularmente notificado, deixa de oferecer a competente defesa, ou recurso administrativo, ou se defendendo, não lograr êxito na instância recursal tendo contra si decisão transitada em julgado no âmbito administrativo; aí sim estará definitivamente constituído o crédito tributário, passando, portanto, a ser exigível”

( ALMEIDA apud. DELMANTO. op. cit.. p. 75.).

É indubitável o “trânsito em julgado” da esfera administrativa não só para os crimes materiais, mas, também, para os crimes formais previstos no art. 2º da Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributária”( DELMANTO, op. cit.. p. 75), visto que o art. 2º, I, da lei em comento, está inserido nos delitos tributários, exigindo-se que – no mínimo – para a persecução criminal (investigação policial), tenha a existência do tributo o qual deverá ser “constituído” pela autoridade competente.

O que, no caso em comento, nem mesmo se tem notícia de qual tributo eventualmente se teria suprimido e ou reduzido, e razão pela qual a própria representante do “Parquet” veio a requisitar às Fls. 147 dos originários que fosse oficiada à Receita Federal, com cópia da presente denúncia, para abertura de procedimento administartivo tributário em nome dos acusados, GERSON  e  MARCIO, referente aos exercícios de 2003 a 2007 (nos-base 2002/2006), inclusive procedendo ao cruzamento de seus rendimentos com a movimentação financeira declarada no mesmo período.
Ademais, admitindo-se o crime em tela como um delito subsidiário, conforme entendimento de Andréas Eisele (1998. p. 148), do art. 1º, I, da Lei 8.137/90, também é preciso a existência do tributo, visto que a tentativa é a “figura intrincada de um crime. Deve possuir tudo o que caracteriza o crime, menos a consumação” (BITENCOURT, 2004. p. 418.), caso contrário o fato é atípico.

Ainda que assim não fosse, se o elemento subjetivo do tipo do art. 2º, I, constitui-se no fim especial de eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de créditos tributos, a exemplo do que ocorre nos crimes materiais, se o contribuinte, no delito formal, vier a provar na esfera administrativa (exercendo seus direitos constitucionais) que o tributo não era exigível, não há como subsistir o crime do art. 2º, impedindo-se o início até mesmo do inquérito policial, enquanto não declarado pelas autoridades fazendárias a existência do tributo.

Neste mesmo sentido, Hugo de Brito Machado, ao comentar o delito do art. 2º, da lei 8.137/90 afirmou que “mesmo em se tratando de crime formal, como é o tipo previsto no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90, tem-se como imprescindível o exaurimento da via administrativa, pois o dolo específico é indispensável à configuração do crime, e não poderá estar presente se não houver um tributo devido”( MACHADO, 2002. p. 168,), o que se verifica também quanto ao inciso I do delito supra..

 



O que se verifica in casu é que não há tributo suprimido ou reduzido, quando, repita-se, nem mesmo há instauração de procedimento administrativo a fim de declarar a existência ou não de créditos tributários.( PELUSO, Cezar. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus nº 81.611-8/DF. Brasília, DF, 10 de dezembro de 2003. Relator: Min. Sepúlveda Pertence. Diário da Justiça da União, Brasília, 13 maio 2005).

Se não há instauração (ou decisão definitiva) de processo administrativo para apurar suposta supressão ou redução de débito tributário perante as autoridades fazendárias, não existe obrigação tributária exigível.

Neste panorama de incerteza sobre o valor e a própria existência do tributo, imprescindível à decisão definitiva administrativa do suposto tributo omitido ou não declarado, pois conforme decidiram a “maioria dos ministros do Supremo, o procedimento administrativo em trâmite gera ‘estado de incerteza objetiva’, que impede a configuração do crime tributário [...]. Em comum, pouco ou nenhum valor probatório é conferido ao procedimento administrativo tributário não encerrado” (PIMENTEL, Débora; DALL’ACQUA, Rodrigo. Procedimento administrativo tributário e medida cautelar no processo penal. Boletim IBCCRIM, v. 12, n. 144, p. 9-10, nov. 2004. p. 9.)

A adoção do posicionamento majoritário da inexistência do lançamento definitivo para constatação do delito do art. 2º, I, leva a conclusão de que a pendência ou até mesmo a inexistência do procedimento administrativo estão arrimadas em prova particularmente frágil, modelo este incompatível com o estado de incerteza ocasionado pelo procedimento administrativo ainda não concluído, onde muito além do desconhecimento do valor devido, não se sabe sequer se há algo a ser pago (PIMENTEL; DALL’ACQUA, 2004. p. 9.).

Admitir-se qualquer procedimento criminal (seja inquisitorial ou acusatório) antes da decisão definitiva administrativa “é forma clara de negação do direito à certeza no que concerne à relação jurídica tributária e, assim, negação da supremacia constitucional”(MACHADO, Hugo de Brito, op. cit. p. 163).

Outra questão (de divergência doutrinária) está na grande semelhança entre os dispositivos do art. 1º, I e art. 2º, I, ambos da lei 8.137/90, onde a conduta do primeiro (omitir informação ou prestar declaração falsa) encontra também previsão no art. 2º, I (fazer declaração falsa ou omitir declaração), tipificando-se as “mesmas condutas, mas em artigos diferentes. No art. 1º, exigiu a ocorrência da supressão ou redução do tributo; já no art. 2º, relevou o resultado, contentando-se tão-somente com a mera conduta.”( DELMANTO, 1998. p. 77.)

Segundo Fábio Machado de Almeida Delmanto, “se para a ocorrência do crime material do art. 1º - cuja pena é mais severa – doutrina e jurisprudência exigem o término do procedimento administrativo-fiscal, por que não exigi-lo também para a configuração do art. 2º, que é bem menos grave? Haveria total desproporcionalidade e tratamento desigual para condutas que, no fundo, são as mesmas” (Ibid).

 



Tanto no ordenamento jurídico brasileiro como no contemporâneo, a aplicação e o entendimento do princípio da proporcionalidade, que deriva das constituições, principalmente na aplicação do direito penal, ganhou relevante importância, sendo que o princípio da proporcionalidade “representa uma especial característica de garantia aos cidadãos, na medida em que impõe sejam as restrições à liberdade individual contrabalançadas com a necessitada tutela a determinados bens jurídicos, e somente confere legitimidade às intervenções que se mostrarem conformes aos seus ditames” (GOMES, Mariângela Gama de Magalhães. O princípio da proporcionalidade no direito penal. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 59.).

Diante disso, pode-se concluir que o reconhecimento da necessidade do lançamento definitivo do tributo apenas quanto ao art. 1º e não ao 2º, viola (além do princípio da proporcionalidade) o princípio da igualdade, pois no termos da lição de Rui Stoco, “não basta a igualdade perante a lei, mas ainda é mister a igualdade através da lei” (FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (Coord.). Leis penais especiais e sua interpretação jurisprudencial. 7.ed. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 604.) , o que não se verifica neste caso.

Assim, a conduta de fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude para eximir-se de pagamento de tributo (art. 2º, I) apenas será típica diante da existência material de fato que se ajuste ao dever de declarar, o que somente poderá ser constatado após o lançamento definitivo da autoridade fazendária, visto que até então inexiste o “tributo”, inocorrendo justa causa para a persecutio criminis.

Conforme o estabelecido pela Carta Magna, o direito constitucional garante a todos o contraditório e a ampla defesa não somente no âmbito judicial, mas também no procedimento administrativo (art. 5º, LV), bem como ninguém será privado da sua liberdade sem o devido processo legal. Isso também vale para o contribuinte que discute o débito tributário na via administrativa.

Valendo-se pelo princípio da igualdade e da proporcionalidade, como a existência do tributo devido é pressuposto para a configuração do crime dos arts. 1º e 2º, I da lei 8.137/90, pouco importando se o delito é material ou formal, imperioso se faz uma decisão definitiva administrativa acerca da exigibilidade do tributo, antes mesmo da instauração de inquérito policial, pois conforme já decidido pelo Supremo Tribunal Federal, a competência para dizer da existência do tributo é exclusiva das autoridades fazendárias.

Ante o exposto, tratando-se o delito descrito no art. 2º, I da Lei nº 8.137/90, crime de natureza formal, sendo neste “imprescindível a existência de um tributo devido, sem o qual o dolo específico não é possível”, imperioso a necessidade da prévia decisão definitiva administrativa acerca do crédito tributário, pois tal condição figura-se como um elemento normativo do tipo em tela, sem o qual não existirá obrigação tributária exigível e consequentemente inexistirá delito contra a Ordem Tributária.

Com relação ao crime de sonegação fiscal imputado ao Paciente NEWTON JOSÉ, o Ministério Público Federal atingiu as vias do absurdo, pois além de não haver descrição do tipo penal e relação deste com condutas supostamente adotadas pelo Paciente, bem como não se verificar a existência de nexo de causalidade com o resultado danoso ou qualquer elemento indicativo de culpabilidade do Paciente, a denúncia ministerial fez da legislação atinente ao ilícito penal de sonegação fiscal letra morta, em expressa afronta e inobservância à Lei nº 4.729/65, que goza de plena vigência. 

Imprescindível se faz discorrer inicialmente, sobre as normas legais consubstanciadas na referida Lei nº 4.729/65, que define e dispõe sobre o crime de Sonegação Fiscal, absurdamente atribuído ao Paciente, visto que além da peça acusatória não especificar a conduta em tese criminosa que teria sido consumada pelo mesmo, e, tampouco relacioná-la com os tipos penais definidos pelo aludido dispositivo legal, sequer houve a indispensável apuração através de prévio procedimento administrativo. 

Outrossim, sobreleva ressaltar que houve uma manifesta supressão de instância e de competência no caso em tela, vez que, seguramente, consoante dispõe expressamente a legislação atinente acima mencionada, o Ministério Público somente poderia ter oferecido denúncia contra o Paciente por suposto cometimento de crime de Sonegação Fiscal após a remessa do órgão Fiscal competente de elementos comprobatórios, ou indiciários, de ocorrência de infração fiscal por parte do Paciente, sendo que jamais houve a necessária e imprescindível autuação fiscal e apuração em instância administrativa por órgão competente quanto à hipotética prática de sonegação fiscal por parte do Paciente, não sendo munus do Parquet Federal, aquilatar por moto própria, por mera liberalidade, se houve ou não a ocorrência do referido delito, caracterizando-se, pois, um latente e cristalino equívoco por parte dos ilustres da denúncia ministerial, portanto, resta demonstrado, e, comprovado, que atribuir o crime de Sonegação Fiscal ao Paciente antes de encerrado o competente procedimento administrativo, como se dera no caso in specie, caracteriza expressa inobservância legal, ou seja, gerou-se uma nulidade insanável no processo criminal mercê do qual o Paciente vem sendo processado, à partir do recebimento da denúncia.

Neste diapasão, oportuno se faz transcrever adiante, o atual posicionamento das Cortes de Justiça Superiores acerca do tema acima referido, qual seja; da imperiosidade de que seja instaurado previamente à denuncia Ministerial por crime de sonegação, o competente procedimento administrativo para apuração dos mesmos fatos. Confira-se caso análogo ao presente o julgamento datado de 16 de junho de 2005, que assim decidiu:

“Na linha do que vem delineando o Supremo Tribunal Federal, somente é possível o início da Ação Penal em relação a crime de sonegação fiscal quando o procedimento administrativo em curso for definitivamente concluído, já que discutível, ainda, o lançamento tributário. In casu, comprova-se nos autos a controvérsia administrativo fiscal, por onde a nova interpretação da Suprema Corte vem autorizando o trancamento da ação penal. Ordem concedida para trancar a ação penal, como término do procedimento administrativo.” (STJ – 5ª T. HC nº 40.959-SP, j. 16/06/2005; v.u.). (grifamos). 

No caso vertente, inocorreu esta providência. Nesta vereda, é de rigor elucidar, que no bojo da persecução penal que ora se defende, depreende-se que o prórpio “Parquet” veio a requisitar e determinar a instauração de procedimento fiscal para aquilatar a suposta sonegação fiscal, conforme comando de Fls. 147 dos presentes, sendo tal fato bastante esclarecedor acerca dos pretensos crimes de sonegação fiscal, inaceitavelmente, atribuídos aos Réus pelo Ministério Público Federal, razão pela qual cumpre transcrevê-lo ipsis verbis: (doc. fls. 147).

“(...)

3 – Requer seja oficiada à Receita Federal, com cópia da presente denúncia, para abertura de procedimento administartivo tributário em nome dos acusados, GERSON  e  MARCIO, referente aos exercícios de 2003 a 2007 (abnos-base 2002/2006), inclusive procedendo ao cruzamento de seus rendimentos com a movimentação financeira declarada no mesmo período.” ( fls.147 dos presentes).

Certifica-se, in limine, da requisição acima transcritas, formulado pelo “Parquet”, sem necessidade de exames mais aprofundados ou acurados da matéria em pauta, que salta aos olhos a inépcia da denúncia quanto ao suposto delito de sonegação fiscal. 

Cultos Magistrados, no caso em tela, o próprio “Parquet” na oportunidade em que prestou requerimento de início de procedimento administrativo junto à Receita Federal, afastou o pretenso crime de sonegação fiscal, portanto, através do próprio requerimento “per si”, resta límpido e cristalino a olho nu, o latente equívoco do Parquet Federal em atribuir aos Réus, mesmo que hipoteticamente, a autoria do aludido ilícito.

No que concerne ao suposto crime de sonegação fiscal, ora em comento, como se depreende da transcrição acima mencionada, a Insigne representante do “Parquet” reconheceu, expressamente, que não foram preenchidos os requisitos necessários para que fosse possível se oferecer denúncia contra os Réus por suposto crime de sonegação fiscal, já que é de conhecimento público e notório que referido delito deveria ser, e não foi, precedido da devida e indispensável realização de apuração administrativa, fato não ocorrido no caso vertente, o que por óbvio, gera a total inépcia da denúncia e a impossibilidade de apurar-se a ocorrência do supramencionado delito em processo crime, antes da decisão final exarada na esfera administrativa, que sequer foi iniciada. Nada mais absurdo e incoerente!

Portanto, Ínclitos Desembargadores, o aspecto da denúncia que aborda o hipotético delito ora em comento, também se mostra insubsistente e inócuo, sendo que face às razões de fato e de direito acima apontadas, a averiguação do pretenso crime de sonegação fiscal por parte do Ministério Público Federal, deve ser precedida, necessariamente, de prévia apuração fiscal administrativa, sendo que isto não tendo ocorrido no in specie, acarretou-se uma flagrante nulidade e inépcia da denúncia Ministerial quanto a mais este particular, razão pela qual, requer-se, desde já, seja prontamente afastada por Vossas Excelências, a acusação Ministerial quanto à suposta prática do delito de sonegação fiscal. 

Para selar tal questão, trazemos à colação de entendimento de V. Ex.as. acórdão da lavra do Insígne Ministro Gilmar Mendes, do Pretório Excelso, que em análise prelibatória veio a eafirmar o entendimento daquela Excelsa corte sobre a matéria, assim discorrendo : 

	HABEAS CORPUS Nr. 87353

	PROCED.
	:
	ESPÍRITO SANTO

	RELATOR
	:
	MIN. GILMAR MENDES

	PACTE.(S)
	:
	JOSÉ CARLOS GRATZ 

	IMPTE.(S)
	:
	ANTÔNIO NABOR AREIAS BULHÕES E OUTRO(A/S)

	COATOR(ES)
	:
	RELATORA DO HABEAS CORPUS Nº 47.162 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 


 
“DECISÃO: Trata-se de habeas corpus, com pedido de medida liminar, impetrado por ANTONIO NABOR BULHÕES e outro, em favor de JOSÉ CARLOS GRATZ, contra decisão monocrática proferida pela Min. Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justiça, que indeferiu o pedido de liminar no HC n° 47162/ES (fls. 21-22). 

(…) 

Os impetrantes sustentam que, “tendo sido o paciente denunciado pela prática de crime contra a ordem tributária, previsto no art. 1o da Lei n° 8.137/90, necessário se faz, para que se possa falar em justa causa para a ação penal, o prévio esgotamento das vias administrativas”. Fundamentam a tese com base em precedentes desta Corte (HC n° 84105/SP; HC n° 86120/SP; HC n° 85.428/MA; HC n° 83414/RS). Ressaltam, ainda, que, em casos semelhantes ao presente (HC n° 85.185/SP), o Supremo Tribunal Federal vem abrandando o rigor da súmula 691. 

(…) 

Passo a decidir o pedido de medida liminar. 

A jurisprudência desta Corte é no sentido da inadmissibilidade da impetração de habeas corpus contra decisão denegatória de liminar em tribunal, antes do julgamento definitivo do writ (cf. HC 79.776, Moreira Alves, DJ 03.03.00; HC(QO) 76.347, Moreira Alves, DJ 08.05.98; HC 79.238, DJ 06.08.99, Moreira Alves; HC 79.748, Celso de Mello, DJ 23.06.00; e HC 79.775, Maurício Corrêa, DJ 17.03.00). Esse entendimento restou consolidado na Súmula no 691, aprovada por esta Corte, verbis: “Não compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisão do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar”). 

Porém, o rigor da Súmula nº 691 do STF tem sido abrandado pela jurisprudência desta Corte (cfr. HC 84.014, Rel. Min. Marco Aurélio; HC 85.185, Rel. Min. Cezar Peluso; HC 85.826, Rel. Min. Gilmar Mendes), nas hipóteses em que seja premente a necessidade de concessão do provimento cautelar (para evitar flagrante constrangimento ilegal), bem como naquelas em que a decisão liminar no STJ seja manifestamente contrária à jurisprudência reiterada do STF. 

À primeira vista, este parece ser o caso do presente writ. 

No HC n° 81.611/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence (DJ 13.05.2005), o Tribunal deixou assentado que, enquanto pendente decisão definitiva do processo administrativo, a ação penal pela prática do crime tipificado no art. 1o da Lei n° 8.137/90 carece de justa causa. O acórdão restou assim ementado: 

“EMENTA: I. Crime material contra a ordem tributária (L. 8137/90, art. 1º): lançamento do tributo pendente de decisão definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para a ação penal, suspenso, porém, o curso da prescrição enquanto obstada a sua propositura pela falta do lançamento definitivo. 1. Embora não condicionada a denúncia à representação da autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta justa causa para a ação penal pela prática do crime tipificado no art. 1º da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto não haja decisão definitiva do processo administrativo de lançamento, quer se considere o lançamento definitivo uma condição objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a extinção da punibilidade do crime pela satisfação do tributo devido, antes do recebimento da denúncia (L. 9249/95, art. 34), princípios e garantias constitucionais eminentes não permitem que, pela antecipada propositura da ação penal, se subtraia do cidadão os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatidão do lançamento provisório, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e às agruras de toda sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo administrativo suspende o curso da prescrição da ação penal por crime contra a ordem tributária que dependa do lançamento definitivo.” 

(…). Nesse sentido é a decisão do Min. Cezar Peluso no HC n° 85.185/SP, verbis: 

“EMENTA: Crime contra a ordem tributária. Pendência de recurso administrativo. Tributo ainda não caracterizado. Não integração do tipo penal. Ação penal. Interrogatório designado. Ilegalidade manifesta. Liminar concedida. Aplicação da súmula 691. 
DECISÃO: 1. Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de Roberto Luiz Justus, contra indeferimento de igual medida pleiteada ao Superior Tribunal de Justiça, nos autos do HC n. 39.955, pelo Min. GILSON DIPP. (…). Ocorre que o lançamento tributário foi devidamente impugnado na instância administrativa, pendendo ainda de julgamento o "recurso voluntário" protocolado no Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, em 31 de maio de 2004 (fls.116). (…) 2. O caso é de liminar. Como bem lembrado pelos impetrantes, esta Corte consolidou o entendimento de que "não compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisão do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar" (súmula 691). Ocorre que, na espécie, as liminares sucessivamente indeferidas sufragaram decisão que colide, frontal e claramente, com a orientação adotada pelo Plenário desta Corte, no julgamento do HC nº 81.611 (Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, acórdão por publicar), como se vê do Informativo n. 333, verbis: "(…). O Tribunal, por maioria, acompanhou o voto proferido pelo Min. Sepúlveda Pertence, relator, no sentido do deferimento do habeas corpus, por entender que nos crimes do art. 1º da Lei 8.137/90, que são materiais ou de resultado, a decisão definitiva do processo administrativo consubstancia uma condição objetiva de punibilidade, configurando-se como elemento essencial à exigibilidade da obrigação tributária, cuja existência ou montante não se pode afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisão final em sede administrativa. Considerou-se, ainda, o fato de que, consumando-se o crime apenas com a constituição definitiva do lançamento, fica sem curso o prazo prescricional. Vencidos os Ministros Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que indeferiam a ordem. Precedente citado: HC 77002/RJ (DJU de 2.8.2002). HC 81611/DF, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 10.12.2003" (grifei). Assim, nos termos do que já decidido no AgRg no HC nº 84.014 (Rel. Min. MARCO AURÉLIO), admite-se exceção ao enunciado da súmula 691, quando se trate de flagrante constrangimento ilegal, que é o caso. 3. Do exposto, preenchidos os requisitos da tutela de urgência, defiro a liminar, determinando o sobrestamento do interrogatório do paciente nos autos do Processo nº 2003.61.81.004585-2, até o julgamento deste writ. Comunique-se, com urgência, ao juízo da 5a Vara Criminal Federal de São Paulo e, posteriormente, à autoridade apontada como coatora, que deverá prestar informações. Após, à PGR. Publique-se. Brasília, 30 de novembro de 2004. Ministro CEZAR PELUSO Relator.” 

Às fls. 87-94 dos autos, constam documentos que indicam que as impugnações aos autos de infração tributária encontram-se “em andamento”. 

Portanto, são plausíveis as alegações dos impetrantes quanto ao constrangimento ilegal decorrente de prisão preventiva decretada após denúncia, oferecida pelo Ministério Público contra o paciente, pela prática de crimes contra a ordem tributária, mesmo antes do término do processo administrativo de apuração do débito tributário. 

Dessa forma, na linha dos precedentes desta Corte, defiro o pedido de liminar, para suspender a eficácia do decreto de prisão preventiva, determinando-se a imediata soltura do paciente, se por outro motivo não estiver preso. 

Expeça-se o alvará de soltura. 

Comunique-se, com urgência, ao Superior Tribunal de Justiça, ao Tribunal Regional Federal da 2a Região e à Justiça Federal, Seção Judiciária de Vitória/ES. 

Requisitem-se informações da autoridade coatora. Após, dê-se vista dos autos à Procuradoria-Geral da República. 

Publique-se. 
Brasília, 6 de dezembro de 2005. 
Ministro GILMAR MENDES 
Relator” 

(grifamos)

Portanto Ex.a., a não apuração na fase administrativa, aliás como retratado e apontado ao presente momento, caracteriza verdadeiro cerceamento do direito à ampla defesa, suprimindo direito inerente do acusado, a não só demonstrar que não cometeu a dita sonegação fiscal, bem como aquilatar, se o caso for, o valor da referida sonegação, ofertando de forma antecipada a oportunidade para que o acusado, nos termos do artigo 34 da Lei Federal 9.249/95 supra transcrito, promova o pagamento do tributo ou contribuição social, com seus acessórios, extinguindo-se assim sua punibilidade !!!.

Pois bem, inescusável que todos procedimentos, encontram-se sem a formalização total dos procedimentos verificatórios perante as instâncias competentes, sendo certo que tampouco fora iniciado nenhum procedimento administrativo prévio em face de nenhum dos Réu dos presentes Autos, nas instâncias fiscais, os respectivos procedimentos administrativos, não se mostrando, portanto, possível e viável nem mesmo a instauração de procedimento investigatório criminal, que foi a base da denúncia ofertada pelo Parquet.

Tal procedimental não se ajusta ao magistério jurisprudencial que o Pretório Excelso firmou em tema de perseguibilidade penal de delitos contra a ordem tributária, eis que – não custa rememorar – sem que se aja constituído, definitivamente, em sede administrativa o crédito tributário, “não se terá pôr caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a ordem tributária, tal como previsto no art. 1.º da Lei  8.137/90 (...)” (RTJ 196/218, Rel. Min. Celso de Mello).

Ou seja, torna-se juridicamente inviável a instauração de persecução penal, mesmo na fase investigatória, enquanto não se concluir, perante órgão competente da administração tributária, o procedimento fiscal tendente a constituir, de modo definitivo, o crédito tributário.

Enquanto tal não ocorrer, insta-se, estar-se-á diante de comportamento desvestido de tipicidade penal (RTJ 195/114), a evidenciar, portanto, a impossibilidade jurídica de se adotar, validamente, contra o suposto devedor,QUALQUER ato de persecução penal, seja na fase pré – processual, seja na fase processual (persecutio criminis in judicio), pois – como se sabe – , comportamento atípicos (como na espécie) não justificam, pôr razões óbvias, a utilização, pelo Estado, de medidas de repressão criminal.

Ora, uma vez que à denúncia ofertada deveria consubstanciar-se EXCLUSIVAMENTE no procedimento fiscal que nem mesmo encontrou ainda seu termo INICIAL, tampouco o de epílogo, nem mesmo a faculdade  propiciada pelos termos do artigo 83  da Lei Federal 9.430/1996 poderá ser invocada, visto o Minsitério Público, no caso em comento, haver adotado in totum o ilegal procedimento investigatório criminal para o oferecimento da denúncia que enseja a presente inóqua persecução penal.

Com relação ao crime de sonegação fiscal imputado ao Paciente NEWTON JOSÉ, ora em comento, o Ministério Público Federal atingiu as vias do absurdo, pois, além de não haver descrição do tipo penal e relação deste com condutas supostamente adotadas pelo citado Réu – visto a impossibilidade de fazê-lo em razão da não existência de procedimento administrativo –, bem como não se verificar a existência de nexo de causalidade com o resultado danoso ou qualquer elemento indicativo de culpabilidade do mesmo, a denúncia ministerial fez da legislação atinente ao ilícito penal de sonegação fiscal letra morta, em expressa afronta e inobservância à Lei nº 8.137/90, que goza de plena vigência. 

Imprescindível se faz discorrer inicialmente, sobre as normas legais consubstanciadas na referida Lei nº 8.137/90, que define e dispõe sobre o crime de Sonegação Fiscal, absurdamente atribuído ao Paciente NEWTON JOSÉ, visto que além da peça acusatória não especificar a conduta em tese criminosa que teria sido consumada pelo mesmo, e, tampouco relacioná-la com os tipos penais definidos pelo aludido dispositivo legal, sequer houve a indispensável apuração através do esgotamento do prévio procedimento administrativo. 

Outrossim, sobreleva ressaltar que houve uma manifesta supressão de instância e de competência no caso em tela, vez que, seguramente, consoante dispõe expressamente a legislação atinente acima mencionada, o Ministério Público somente poderia ter oferecido denúncia contra os Réus por suposto cometimento de crime de Sonegação Fiscal após o esgotamento das vias administrativas Fiscais, não sendo munus do Parquet Federal, aquilatar por moto própria, por mera liberalidade, se houve ou não a ocorrência do referido delito, caracterizando-se, pois, um latente e cristalino equívoco por parte dos ilustres da denúncia ministerial, portanto, resta demonstrado, e, comprovado, que atribuir o crime de Sonegação Fiscal ao réu antes de encerrado o competente procedimento administrativo, como se dera no caso in specie, caracteriza expressa inobservância legal, ou seja, gerou-se uma nulidade insanável no processo criminal mercê do qual o Réu vem sendo processado, à partir do recebimento da denúncia.

Neste diapasão, oportuno se faz transcrever adiante, o atual posicionamento das Cortes de Justiça Superiores acerca do tema acima referido, qual seja; da imperiosidade de que seja instaurado previamente à denuncia Ministerial por crime de sonegação, o competente procedimento administrativo para apuração dos mesmos fatos. Confira-se caso análogo ao presente, que assim decidiu:

“Na linha do que vem delineando o Supremo Tribunal Federal, somente é possível o início da Ação Penal em relação a crime de sonegação fiscal quando o procedimento administrativo em curso for definitivamente concluído, já que discutível, ainda, o lançamento tributário. In casu, comprova-se nos autos a controvérsia administrativo fiscal, por onde a nova interpretação da Suprema Corte vem autorizando o trancamento da ação penal. Ordem concedida para trancar a ação penal, como término do procedimento administrativo.” (STJ – 5ª T. HC nº 40.959-SP, j. 16/06/2005; v.u.). (grifamos). 






No que concerne ao suposto crime de sonegação fiscal, ora em comento, como se depreende dos docuemntos acostados, o Paciente fora denunciado pôr suposta prática de crime tipificado no artigo 1.º, incisos I e II, da Lei n.º 8.137/90, sendo certo que a formulação da acusação penal, pelo Ministério Público, antecipou-se até mesmo as autoridades tributárias, que nem sequer iniciaram e ou instauraram procedimento administrativo fiscal, sem que se houvesse registrado, no entanto, na esfera administrativa, as definitiva constituição do crédito tributário, inexistindo, portanto, para efeito de legitimar-se a instauração da concernente “persecutio criminis”, o necessário “accertamento” em torno do “na debeatur” e ou do “quantum debeatur” referente ao tributo alegadamente devido., o que por óbvio, gera a total inépcia da denúncia e a impossibilidade de apurar-se a ocorrência do supramencionado delito em processo crime, antes da decisão final exarada na esfera administrativa, que sequer foi iniciada.

 



Nada mais absurdo e incoerente !!!.

A prematura instauração da persecução penal, portanto, no caso ora “in comentum”, traduz hipótese de ausência de justa causa, apta a ensejar – consideradas as premissas em que se assentou, no Pretório Excelso, o julgamento plenário do ‘leading case’ HC 81.611/DF – a imediata extinção do processo penal instaurado contra o Paciente NEWTON JOSÉ, eis que, com a não existência (à época do oferecimento da denúncia) do procedimento fiscal, na esfera da Administração Tributária, ainda não havia se registrado a configuração típica da conduta ao mesmo imputada.

Vejam Ex.as., melhor tradução acerca de constrangimento ilegal em face de um acusado difícilmente se encontrará nas hostes judiciais.

Representa verdadeira afronta à discricionariedade contida no pacífico entendimento emanado pelos Tribunais, sendo de se destacar, nesta oportunidade, a ementa proferida nos seguintes Autos:
HC 90957 / RJ - RIO DE JANEIRO 

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 11/09/2007

Órgão Julgador: Segunda Turma

Publicação DJe-126

 DIVULG 18-10-2007  PUBLIC 19-10-2007DJ 19-10-2007  PP-00087

 EMENT VOL-02294-02  PP-00335

Parte(s) 

PACTE.(S): LUIZ FELIPE DA CONCEIÇÃO RODRIGUES

IMPTE.(S): GUSTAVO EID BIANCHI PRATES

COATOR(A/S)(ES): RELATORA DO HC Nº 78358 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE

   JUSTIÇA

Ementa E M E N T A: "HABEAS CORPUS" - DENEGAÇÃO DE MEDIDA LIMINAR - SÚMULA 691/STF - SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A RESTRIÇÃO SUMULAR - CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA (LEI Nº 8.137/90, ART. 1º) - CRÉDITO TRIBUTÁRIO AINDA NÃO CONSTITUÍDO DEFINITIVAMENTE - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL AINDA EM CURSO QUANDO OFERECIDA A DENÚNCIA - AJUIZAMENTO PREMATURO DA AÇÃO PENAL - IMPOSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE TIPICIDADE PENAL - RECONHECIMENTO DA CONFIGURAÇÃO DE CONDUTA TÍPICA SOMENTE POSSÍVEL APÓS A DEFINITIVA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO - INVIABILIDADE DA INSTAURAÇÃO DA PERSECUÇÃO PENAL, MESMO EM SEDE DE INQUÉRITO POLICIAL, ENQUANTO A CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO NÃO SE REVESTIR DE DEFINITIVIDADE - AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA PARA A "PERSECUTIO CRIMINIS", SE INSTAURADO INQUÉRITO POLICIAL OU AJUIZADA AÇÃO PENAL ANTES DE ENCERRADO, EM CARÁTER DEFINITIVO, O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL - OCORRÊNCIA, EM TAL SITUAÇÃO, DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO, PORQUE DESTITUÍDA DE TIPICIDADE PENAL A CONDUTA OBJETO DE INVESTIGAÇÃO PELO PODER PÚBLICO - CONSEQÜENTE IMPOSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DOS ATOS PERSECUTÓRIOS - INVALIDAÇÃO, DESDE A ORIGEM, POR AUSÊNCIA DE FATO TÍPICO, DO PROCEDIMENTO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL DE PERSECUÇÃO PENAL - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - "HABEAS CORPUS" CONHECIDO, EM PARTE, E, NESSA PARTE, DEFERIDO. 

- Veja Ação Penal nº 96.0025262-9 da 8ª Vara Federal Criminal do Rio de

Janeiro.

N.PP.: 22

Análise: 29/10/2007, ACL.

Revisão: 13/03/2008, ACL.

HC 86032 / RS - RIO GRANDE DO SUL

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 04/09/2007 Órgão Julgador: Segunda Turma

Publicação  DJe-107  DIVULG 12-06-2008  PUBLIC 13-06-2008

EMENT VOL-02323-02  PP-00360

Parte(s) 

PACTE.(S): PAULO ALFREDO DE SOUZA SILVA

PACTE.(S): JACKSON MAURER FERREIRA

PACTE.(S): TERESINHA MARRONI

IMPTE.(S): PAULO ALFREDO DE SOUZA SILVA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S): FLÁVIO RAMOS E OUTRO(A/S)

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Ementa E M E N T A: "HABEAS CORPUS" - DELITO CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA - SONEGAÇÃO FISCAL - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-TRIBUTÁRIO AINDA EM CURSO - AJUIZAMENTO PREMATURO, PELO MINISTÉRIO PÚBLICO, DA AÇÃO PENAL - IMPOSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA PARA A VÁLIDA INSTAURAÇÃO DA "PERSECUTIO CRIMINIS" - INVALIDAÇÃO DO PROCESSO PENAL DE CONHECIMENTO, DESDE O OFERECIMENTO DA DENÚNCIA, INCLUSIVE - CRIME DE QUADRILHA - PRESCRIÇÃO PENAL DA PRETENSÃO PUNITIVA DO ESTADO RECONHECIDA PELA PROCURADORIA-GERAL DA REPÚBLICA - CONFIGURAÇÃO - DECLARAÇÃO DE EXTINÇÃO, QUANTO A TAL CRIME, DA PUNIBILIDADE DOS PACIENTES - PEDIDO DEFERIDO. - Tratando-se dos delitos contra a ordem tributária, tipificados no art. 1º da Lei nº 8.137/90, a instauração da concernente persecução penal depende da existência de decisão definitiva, proferida em sede de procedimento administrativo, na qual se haja reconhecido a exigibilidade do crédito tributário ("an debeatur"), além de definido o respectivo valor ("quantum debeatur"), sob pena de, em inocorrendo essa condição objetiva de punibilidade, não se legitimar, por ausência de tipicidade penal, a válida formulação de denúncia pelo Ministério Público. Precedentes. - Enquanto não se constituir, definitivamente, em sede administrativa, o crédito tributário, não se terá por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a ordem tributária, tal como previsto no art. 1º da Lei nº 8.137/90. Em conseqüência, e por ainda não se achar configurada a própria criminalidade da conduta do agente, sequer é lícito cogitar-se da fluência da prescrição penal, que somente se iniciará com a consumação do delito (CP, art. 111, I). Precedentes.

Decisão 

A Turma, por votação unânime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa. 2ª Turma, 04.09.2007.

Observação 

- Acórdãos citados: HC 81611, HC 84092 (RTJ 196/218), HC 85047, HC

85051, HC 85329, HC 85949 (RTJ 199/1132), HC 86120 (RTJ 196/972), HC

87353, HC 88162, HC 88657 AgR, RHC 89152 (RTJ 199/1189), AI 419578; RTJ

88/468, RTJ 168/863, RTJ 190/22, RTJ 190/305, RTJ 192/981, RTJ 193/395,

RTJ 193/1046, RTJ 193/1072, RTJ 195/114; RT 710/327; STJ: RESP 569318.

N.PP.: 25

Revisão: 21/09/2008, CEL.

HC 89983 / PR – PARANÁ

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA

Julgamento: 06/03/2007

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Publicação 

DJ 30-03-2007 PP-00076   EMENT VOL-02270-03 PP-00423

RTFP v. 15, n. 74, 2007, p. 349-352

LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 486-491

Parte(s) 

PACTE.(S)           : WILSON AFONSO ENES

IMPTE.(S)
     : FRANCISCO DE ASSIS PRAXEDES

COATOR(A/S)(ES)     : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Ementa EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. REPRESENTAÇÃO FISCAL. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. DECISÃO DEFINITIVA DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FISCAL. CONDIÇÃO DE PROCEDIBILIDADE DA AÇÃO PENAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. Denúncia carente de justa causa quanto ao crime tributário, pois não precedeu da investigação fiscal administrativa definitiva a apurar a efetiva sonegação fiscal. Nesses crimes, por serem materiais, é necessária a comprovação do efetivo dano ao bem jurídico tutelado. A existência do crédito tributário é pressuposto para a caracterização do crime contra a ordem tributária, não se podendo admitir denúncia penal enquanto pendente o efeito preclusivo da decisão definitiva em processo administrativo. Precedentes. 2. Habeas corpus concedido.

Decisão 

A Turma deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do voto da Relatora. Unânime. Ausente, justificadamente, o Ministro Marco Aurélio.

1ª. Turma, 06.03.2007.

- Acórdãos citados: HC 81611, HC 83414 (RTJ 190/305), HC 84223,

HC 84453 (RTJ 192/981).

N.PP.: 8.

Análise: 16/04/2007, NAL.

HC 88162 / MS - MATO GROSSO DO SUL

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 06/02/2007 Órgão Julgador: Segunda Turma

Publicação 

DJ 02-03-2007 PP-00046   EMENT VOL-02266-03 PP-00621

RCJ v. 21, n. 134, 2007, p. 122-123

Parte(s) 

PACTE.(S)           : AURÉLIO ROCHA

PACTE.(S)           : NILTON FERNANDO ROCHA

PACTE.(S)           : NILTON ROCHA FILHO

IMPTE.(S)           : CECÍLIA DE SOUZA SANTOS E OUTRO(A/S)

COATOR(A/S)(ES)     : RELATOR DO HC Nº 53661 DO SUPERIOR TRIBUNAL

   DE JUSTIÇA

Ementa EMENTA: Habeas Corpus. 1. Crimes de: i) falsidades material e ideológica (CP, arts. 297 e 299); ii) uso de documento falso (CP, art. 304); iii) formação de quadrilha (CP, art. 288); iv) lavagem de bens e valores (Lei nº 9.613/1998, art. 1º, inciso VII; § 1º, inciso I e § 2º, inciso II); e v) sonegação fiscal (Lei nº 8.137/1990, art. 1º, I e II). 2. Alegações da defesa: a) falta de justa causa para a ação penal para a apuração dos crimes descritos na denúncia; e b) inexistência de procedimento administrativo na esfera fiscal para apurar a prática das supostas infrações tributárias. 3. Descrição das etapas do procedimento administrativo e dos desdobramentos do processo administrativo-fiscal. 4. No caso concreto, a situação jurídica dos pacientes Aurélio Rocha e Nilton Fernando Rocha é distinta da de Nilton Rocha Filho. 5. Somente os dois primeiros pacientes encontram-se na condição de executados em processo de execução fiscal promovida pela Fazenda Nacional. Quanto a esses dois pacientes (Aurélio Rocha e Nilton Fernando Rocha), os documentos e as informações prestadas pelo juízo originário indicam que a denúncia somente foi oferecida em momento posterior ao encerramento do procedimento administrativo-fiscal. Nesse ponto específico, não-conhecimento do habeas corpus por aplicação da Súmula nº 691/STF, considerando a ausência de flagrante situação de ilegalidade quanto aos pacientes Aurélio Rocha e Nilton Fernando Rocha. 6. Com referência a Nilton Rocha Filho, não há elementos que indiquem a existência de crédito definitivamente constituído em face desse paciente. Quanto aos delitos de sonegação fiscal, configura-se patente situação de constrangimento ilegal apta a ensejar o deferimento da ordem, nos termos dos precedentes firmados por esta Corte (ADI nº 1.571/DF, de minha relatoria, Pleno, maioria, DJ 30.04.2004; HC nº 84.423/RJ, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, por maioria, DJ 24.09.2004; HC nº 85.207/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 2ª Turma, unânime, DJ 29.04.2005; HC nº 81.611/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno, maioria, DJ 13.05.2005; e HC nº 85.949/MS, Primeira Turma, Rel. Min. Cármen Lúcia, ordem parcialmente deferida, unânime, DJ 06.11.2006). Com relação ao paciente Nilton Rocha Filho, ordem parcialmente concedida para que a ação penal instaurada na origem seja trancada tão-somente com relação aos delitos de sonegação fiscal (Lei nº 8.137/1990, art. 1º, incisos I e II), sem prejuízo, porém, de que a persecução penal persista com relação aos demais tipos imputados ao paciente na denúncia. Quanto aos pacientes Aurélio Rocha e Nilton Fernando Rocha, não-conhecimento do habeas corpus por aplicação da Súmula nº 691/STF.

Decisão 

A Turma, por votação unânime, conheceu, em parte, do pedido de habeas corpus, para, nessa parte, deferir a ordem, unicamente em favor de Nilton Rocha Filho e no que se refere ao crime de sonegação fiscal, nos termos do voto do Relator. 2ª Turma,

06.02.2007.

Observação 

-Acórdãos citados: ADI 1571 (RTJ 190/22), HC 23492, Pet 47314, HC 53661, HC 76347, HC 79238, Pet 79684, HC 79748 (RTJ 174/233), HC 79775, HC 79776, HC 81611, HC 84014, HC 84423 (RTJ 193/395), HC 85185, HC 85207 (RTJ 195/567), HC 85826, HC 85949, HC 86213, HC 87353, HC 88229, HC 88276.

N.PP.: 38

Análise: 12/04/2007, CEL.

HC 85329 / SP - SÃO PAULO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 21/11/2006 Órgão Julgador: Segunda Turma 

Publicação 

DJ 15-12-2006 PP-00109

EMENT VOL-02260-04 PP-00652

Parte(s) 

PACTE.(S)           : CLEMENTE OSTÍLIO WALDEMAR NIGRO

PACTE.(S)           : SEBASTIÃO ANTÔNIO DA SILVA

IMPTE.(S)           : ROBERTA NEGRÃO DE CAMARGO

COATOR(A/S)(ES)     : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Ementa E M E N T A: "HABEAS CORPUS" - CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA (LEI Nº 8.137/90, ART. 1º) - CRÉDITO TRIBUTÁRIO AINDA NÃO CONSTITUÍDO DEFINITIVAMENTE - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL AINDA EM CURSO QUANDO OFERECIDA A DENÚNCIA - AJUIZAMENTO PREMATURO DA AÇÃO PENAL - IMPOSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE TIPICIDADE PENAL - RECONHECIMENTO DA CONFIGURAÇÃO DE CONDUTA TÍPICA SOMENTE POSSÍVEL APÓS A DEFINITIVA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO - INVIABILIDADE DA INSTAURAÇÃO DA PERSECUÇÃO PENAL, MESMO EM SEDE DE INQUÉRITO POLICIAL, ENQUANTO A CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO NÃO SE REVESTIR DE DEFINITIVIDADE - AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA PARA A "PERSECUTIO CRIMINIS", SE INSTAURADO INQUÉRITO POLICIAL OU AJUIZADA AÇÃO PENAL ANTES DE ENCERRADO, EM CARÁTER DEFINITIVO, O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL - OCORRÊNCIA, EM TAL SITUAÇÃO, DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO, PORQUE DESTITUÍDA DE TIPICIDADE PENAL A CONDUTA OBJETO DE INVESTIGAÇÃO PELO PODER PÚBLICO - CONSEQÜENTE IMPOSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DOS ATOS PERSECUTÓRIOS - INVALIDAÇÃO, DESDE A ORIGEM, POR AUSÊNCIA DE FATO TÍPICO, DO PROCEDIMENTO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL DE PERSECUÇÃO PENAL - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - "HABEAS CORPUS" DEFERIDO. - Enquanto o crédito tributário não se constituir, definitivamente, em sede administrativa, não se terá por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a ordem tributária, tal como previsto no art. 1º da Lei nº 8.137/90. É que, até então, não havendo sido ainda reconhecida a exigibilidade do crédito tributário ("an debeatur") e determinado o respectivo valor ("quantum debeatur"), estar-se-á diante de conduta absolutamente desvestida de tipicidade penal. - A instauração de persecução penal, desse modo, nos crimes contra a ordem tributária definidos no art. 1º da Lei nº 8.137/90 somente se legitimará, mesmo em sede de investigação policial, após a definitiva constituição do crédito tributário, pois, antes que tal ocorra, o comportamento do agente será penalmente irrelevante, porque manifestamente atípico. Precedentes. - Se o Ministério Público, no entanto, independentemente da "representação fiscal para fins penais" a que se refere o art. 83 da Lei nº 9.430/96, dispuser, por outros meios, de elementos que lhe permitam comprovar a definitividade da constituição do crédito tributário, poderá, então, de modo legítimo, fazer instaurar os pertinentes atos de persecução penal por delitos contra a ordem tributária. - A questão do início da prescrição penal nos delitos contra a ordem tributária. Precedentes.

Decisão 

A Turma, por votação unânime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau. 2ª Turma, 21.11.2006.

Indexação 

- VIDE EMENTA E INDEXAÇÃO PARCIAL: EXIGÊNCIA, DEMONSTRAÇÃO, CONDIÇÃO OBJETIVA, PUNIBILIDADE, DECISÃO DEFINITIVA, PROCESSO ADMINISTRATIVO, ELEMENTO ESSENCIAL, EXIGIBILIDADE, OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA, HIPÓTESE, CRIME, ORDEM TRIBUTÁRIA, CARACTERIZAÇÃO, CRIME MATERIAL, CRIME DE RESULTADO. AUSÊNCIA, JUSTA CAUSA, AÇÃO PENAL, INEXISTÊNCIA, TIPICIDADE, CONDUTA, DETERMINAÇÃO, EXTINÇÃO, PROCESSO PENAL CONDENATÓRIO.

Observação 

- Acórdão citados: HC 81611, HC 84092, HC 85051, HC 86120, HC 87353, HC 88657 AgR, RHC 89152, AI 419578; RTJ 190/22, RTJ 190/305, RTJ 193/395, RTJ 193/1046, RTJ 193/1072, RTJ 195/114; RT 594/458, RT 742/533, RT 747/597, RT 749/565, RT 753/507.

N.PP.: 21.

Análise: 05/02/2007, AAC. Revisão: JBM.

Acórdãos no mesmo sentido 

HC 85047

JULG-28-11-2006  UF-RJ   TURMA-02  MIN-CELSO DE MELLO  N.PP-020

          DJ    15-12-2006 PP-00109  EMENT VOL-02260-03  PP-00608

	HC 85428 / MA – MARANHÃO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 17/05/2005

Órgão Julgador: Segunda Turma



	Publicação 

DJ 10-06-2005 PP-00060          EMENT VOL-02195-02 PP-00358

             RDDT n. 119, 2005, p. 212-213

             RTJ VOL-00193-03 PP-01072

	Parte(s) 

PACTE.(S) : RAIMUNDO VILANOVA ASSUNÇÃO 
PACTE.(S) : JOSÉ DE ARYMATÉIA MARANHÃO ASSUNÇÃO OU JOSÉ 
DE ARIMATÉIA MARANHÃO ASSUNÇÃO 
PACTE.(S) : TEREZINHA DE JESUS MARANHÃO ASSUNÇÃO OU 
TERESINHA DE JESUS MARANHÃO ASSUNÇÃO 
IMPTE.(S) : DIOMAR BEZERRA LIMA 
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

	Ementa

EMENTA: CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. SONEGAÇÃO (ART. 1o, II E III DA LEI No 8.137/1990). NÃO ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. RECURSOS PENDENTES DE APRECIAÇÃO. AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA PARA A AÇÃO PENAL. ANULAÇÃO DO PROCESSO PENAL DESDE A DENÚNCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A jurisprudência desta Corte já se firmou no sentido de que, quando se trata de crime contra a ordem tributária, não há causa que justifique a ação penal antes do exaurimento da esfera administrativa (HC no 81.611-DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ de 13.05.2005). 2. Também é entendimento pacífico deste Tribunal que, enquanto durar o processo administrativo, não há cogitar do início do curso do lapso prescricional, visto que ainda não se consumou o delito (HC no 83.414-RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 23.04.2004; AI no 419.578-SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ de 27.08.2004; e HC no 84.092-CE, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 03.12.2004). 

	Decisão 

A Turma, por votação unânime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente, neste julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie. 

2ª. Turma, 17.05.2005. 

	Indexação 

DESCABIMENTO, DENÚNCIA, CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA, ANTERIORIDADE, ESGOTAMENTO, PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO, 
DISCUSSÃO, LANÇAMENTO, DÉBITO FISCAL, CONDIÇÃO OBJETIVA, 
PUNIBILIDADE. MOMENTO, CONSUMAÇÃO, CRIME, SONEGAÇÃO FISCAL, 
INÍCIO, PRAZO, PRESCRIÇÃO.


Vejam Ex.as, até mesmo aos Autos da malfadada e trôpega ação que tramita perante a Douta 5.ª vara federal Criminal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, e que é o nascituro desta aventura judicial, “data maxima vênia”, aonde o Paciente NEWTON JOSÉ fora denunciado pelo Ministério Público, , quando àquela denúncia fora exposta à apreciação do Pretório excelso, assim a mais alta Corte deste País pronunciou-se :

HC 89965 / RJ - RIO DE JANEIRO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 06/02/2007 Órgão Julgador: Segunda Turma 

Publicação 

DJ 09-03-2007 PP-00052

EMENT VOL-02267-03 PP-00422

Parte(s) 

PACTE.(S)           : NEWTON JOSÉ DE OLIVEIRA NEVES

IMPTE.(S)           : MARCELLUS GLAUCUS GERASSI PARENTE

COATOR(A/S)(ES)     : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Ementa EMENTA: Habeas Corpus. 1. Pedido de trancamento da ação penal. 2. (…). 3. Alegações da defesa: a) falta de justa causa para a persecução penal quanto ao crime de sonegação fiscal pela inexistência do procedimento administrativo prévio para a sua apuração e; b) inépcia da denúncia oferecida pelo Parquet Federal em desfavor do paciente. 4. Descrição das etapas do procedimento administrativo e dos desdobramentos do processo administrativo-fiscal. No caso concreto, não há elementos que indiquem a existência de crédito definitivamente constituído em face do paciente. Não há, nos autos, indício de procedimento que tenha se exaurido de modo definitivo perante a instância administrativo-fiscal. Com relação aos delitos de sonegação fiscal que ainda não tenham sido devidamente apreciados, de modo definitivo, na instância administrativo-fiscal, configura-se patente situação de constrangimento ilegal apta a ensejar o deferimento da ordem, nos termos dos precedentes firmados por esta Corte (ADI nº 1.571/DF, de minha relatoria, Pleno, maioria, DJ 30.04.2004; HC nº 84.423/RJ, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, por maioria, DJ 24.09.2004; HC nº 85.207/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 2ª Turma, unânime, DJ 29.04.2005; HC nº 81.611/DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Pleno, maioria, DJ 13.05.2005; e HC nº 85.949/MS, Primeira Turma, Rel. Min. Cármen Lúcia, ordem parcialmente deferida, unânime, DJ 06.11.2006). 5. (…) 6. Ordem parcialmente concedida para que a ação penal instaurada na origem seja trancada tão-somente com relação aos delitos de sonegação fiscal (Lei nº 8.137/1990, art. 1º, inciso I e art. 2º, I) que ainda estejam em discussão no âmbito administrativo-fiscal, sem prejuízo, porém, de que a persecução penal persista com relação aos demais tipos imputados ao paciente na denúncia.
Decisão 

A Turma, por votação unânime, deferiu, em parte, o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. 2ª Turma, 06.02.2007.

Indexação 

Observação 

- Acórdãos citados: ADI 1571 (RTJ 190/22), HC 75655, HC 76158, HC 77002, HC 79844 (RTJ 173/590), HC 80027 (RTJ 179/390), HC 81611, HC 82958, HC 84423 (RTJ 193/395), HC 84889, HC 85207 (RTJ 195/567), HC 85327, HC 85428 (RTJ 193/1072), HC 85636, HC 85706, HC 85949, HC 86321, HC 87293, HC 87353.

- Decisão monocrática citada: HC 87592.

- Veja HC 50933, do STJ; HC n° 2005.02.01.010478-6, da 5ª Vara Criminal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro - RJ.

N.PP.: 31

Análise: 25/04/2007, AAC.

(grifamos)

 




Verifica-se por tanto Ex.as., se conforme assentou-se no Pretório Excelso de que não há causa que justifique a ação penal antes do exaurimento da esfera administrativa, como podemos cooptar com os argumentos dissonantes lançados pelo Ilustre Representante do Parquet para o sustento da persecução penal originária dos presentes ?!?. 

 Portanto, Preclara Turma, o aspecto da denúncia que aborda o hipotético delito ora em comento, também se mostra insubsistente e inócuo, sendo que face às razões de fato e de direito acima apontadas, a averiguação do pretenso crime de sonegação fiscal por parte do Ministério Público Federal, deve ser precedida, necessariamente, de prévia apuração fiscal administrativa, sendo que isto não tendo ocorrido in specie, acarretou-se uma flagrante nulidade e inépcia da denúncia Ministerial quanto a mais este particular, razão pela qual, requer-se, desde já, seja prontamente afastada por Vossas Excelências, a acusação Ministerial quanto à suposta prática do delito de sonegação fiscal.

 Acrescente-se que, além de plenamente repelido o delito aposto no artigo 1.º da Lei 8.137/90, qual seja, sonegação de tributos, insta salientar que o ilustre representante do Parquet Federal, ao imputar ao Paciente a prática do delito em questão, não especificaram em qual das condutas previstas nos três incisos do artigo de lei teria o Paciente incidido, portanto, não identificaram qual dos diversos tipos penais consubstanciados na aludida norma penal teria, supostamente, se consumado, fato este que, além de imprimir uma imprestabilidade à peça acusatória, certamente, consiste em cerceamento de defesa, pois não há como o Paciente defender-se daquilo que não sabe do que se está sendo acusado, para além de existir a supressão sim, por parte do Ministério Público – e tal fato deve-se estritamente à falta de procedimento prévio na esfera administrativa – da oportunidade de se EXTINGUIR A EVENTUAL PUNIBILIDADE do Paciente, através da faculdade do § 2.º, do artigo 168 – A do Código Penal.

DO “FUMUS BONI IURIS”


 



O paciente é carecedor de medida liminar, pois a ilegalidade do constrangimento a que está o Paciente sendo submetido, com o acolhimento da denúncia à despeito de eventuais práticas delituosas previstas ao artigo 1.º, incisos I e II da Lei Federal 8.137/90, c/c artigo 29 do Código Penal, apesar da comprovada existência de procedimento administrativo fiscal pendente de decisão final, está a reclamar a possibilidade da concessão do pedido exposto em caráter liminar.


 



Aproveitemos à lição do Jurista ALBERTO SILVA FRANCO:

"É evidente, assim, que apesar da tramitação mais acelerada do remédio constitucional, em confronto com as ações previstas no ordenamento processual penal, o direito de liberdade do cidadão é passível de sofrer flagrante coarctação ilegal e abusiva. Para obviar tal situação é que, numa linha lógica inafastável, foi sendo construído, pretoriamente, em nível de habeas corpus, o instituto da liminar, tomado de empréstimo do mandado de segurança, que é dele irmão gêmeo. A liminar, em habeas corpus, tem o mesmo caráter de medida de cautela, que lhe é atribuída do mandado de segurança." ("Medida Liminar em Habeas Corpus", ALBERTO SILVA FRANCO, Revista Brasileira de Ciências Criminais, Ed. Revista dos Tribunais, número especial de lançamento)


 



Inelutável a presença, "in casu", dos requisitos para a concessão da medida. O "fumus boni iuris" (por tudo que se expôs) e, sobretudo, o "periculum in mora", a efetiva prisão do Paciente, de forma arbitrária e ilegal.

 



Para haver possibilidade de concessão de liminar em habeas-corpus, a prova deve ser sempre pré-constituída e livre de controvérsia, como no presente feito.

 



Sempre representou um tormento para os acusados o fato de já se permitir a instauração de um processo penal enquanto ainda se discute na via administrativa a exigibilidade do tributo ou contribuição objeto (thema probandum) do mencionado processo penal (essa é a velha afirmação, sobretudo jurisprudencial, da independência ou da autonomia das instâncias civil e penal) (cf. por exemplo STJ, RHC 4.793-DF, relator Ministro Cid Flaquer Scartezzini, DJU de 08.04.1996, p. 10.478. Ver ainda: STF, relator Ministro Aldir Passarinho, RT 611, p. 229 e ss.; RT 673, p. 345). 

 



O mais terrível (nessa questão) é que a jurisprudência, em geral, não só "importou" (sem nenhum senso crítico) a teoria da independência das instâncias (do âmbito civil e do administrativo para a esfera tributária) como ainda não se inclina (preponderantemente) para a aplicação do art. 93 do CPP, que já permite ao juiz (de lege data) suspender o curso da ação penal e, ao mesmo tempo, da prescrição (como detalharemos logo abaixo, isso foi feito, outra vez, com grande precisão, no Habeas Corpus 1999.02.01.058430-7/RJ, TRF 2.ª Região, relator Desembargador Federal Rogério Vieira de Carvalho, DJU 16.11.2000, seção 2, p. 278). 

 



Ainda na jurisprudência brasileira são dignos de menção alguns acórdãos importantes que já reconheciam a interdependência das instâncias administrativa e fiscal: cf. TRF 4.ª Região, HC 95.01.03147-0/DF, relatora Eliana Calmon e comentários a esse julgamento de BARANDIER, Antonio Carlos da Gama, Sonegação fiscal, Boletim IBCCrim-Jurisprudência n. 39, março/96, p. 129. Ver, ainda, TRF 3.ª Região, HC 96.03.060711-8, relatora Sylvia Steiner, DJU 09.11.1996, p. 76.292. 

Art. 83 da Lei 9.430/96.

 



Desde 1996, no entanto, por força do art. 83 da Lei 9.430/96, o Fisco somente pode noticiar eventual delito para o Ministério Público "após proferida decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito tributário correspondente". 





Grande foi a controvérsia que gerou o disposto no art. 83 da Lei 9.430/96. Entendeu-se que seria condição objetiva de punibilidade (BARANDIER, Antonio Carlos. Condição objetiva de punibilidade, Boletim IBCCrim n. 57, ago./97, p. 13) ou mesmo condição de procedibilidade (TORON, Alberto Z. e TORIHARA, Edson J. Crimes tributários e condição de procedibilidade. Boletim IBCCrim n. 51, fev./97, p. 51; ROSENTHAL, Sérgio, A Lei 9.430/96 e os crimes tributários. Boletim IBCCrim n. 52, mar./97, p. 8; AZEVEDO, David Teixeira de. A representação penal e os crimes tributários. RT 739, p. 486 e ss. E ainda Boletim IBCCrim n. 53, abr./97; PELLEGRINI, Luiz Fernando G. Crimes contra a ordem tributária, Tribuna do Direito, junho/97, p. 16). 

 



O Colendo STF (Plenário) sobre o tema, na ADIn 1.571, por maioria de votos, em 20.03.1997, relator Ministro Néri da Silveira, decidiu o seguinte: 

a) que o art. 83 da Lei 9.430/96 não criou condição de procedibilidade da ação penal por delito tributário; 

b) que esse dispositivo rege atos da administração fazendária, prevendo o momento em que as autoridades competentes da área da administração federal devem encaminhar ao Ministério Público expedientes contento notitia criminis acerca de delitos contra a ordem tributária descritos nos arts. 1.º e 2.º da Lei 8.137/90; 

c) que não está o Ministério Público impedido de agir antes da decisão final no procedimento administrativo (Informativo STF n. 64, 17-28 março 97, p. 1 e 4). 

 



De fato, na prática, antes do encerramento final do processo administrativo a administração fazendária não tem feito nenhuma comunicação ao Ministério Público.





O Min. Sepúlveda Pertence, nos debates de votação do HC 77.002 do Pretório Excelso (cf. Informativo 249) proferiu voto-vista no sentido de que, nos crimes do art. 1º da Lei 8.137/90, que são materiais ou de resultado, a decisão definitiva do processo administrativo consubstancia uma condição objetiva de punibilidade, sem a qual a denúncia deve ser rejeitada, uma vez que a competência para constituir o crédito tributário é privativa da administração fiscal, cuja existência ou montante não se pode afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisão final do processo administrativo. 

 



O Min. Sepúlveda Pertence salientou, ainda, que a circunstância de uma decisão administrativa ser condicionante da instauração de um processo judicial não ofende o princípio da separação e independência dos Poderes, haja vista que a punibilidade da conduta, quando não a tipicidade, está subordinada à decisão de autoridade diversa do juiz da ação penal (nos termos do voto proferido na Extradição 783 - questão de ordem; v. Informativo 241). 





De lege lata, se não se pode resolver a questão evitando-se a processabilidade do contribuinte (considere-se que o art. 83 da Lei 9.430/96, consoante o posicionamento do STF, não impede a propositura da ação penal pelo Ministério Público) (cf. STF, ADIn 1.571, j. 20.03.97, rel. Néri da Silveira), impõe-se então o acolhimento da tese da prejudicialidade, é dizer, o procedimento (ou recurso) administrativo-fiscal em que se discute a existência ou exigibilidade do tributo ou contribuição indiscutivelmente é uma questão prejudicial do processo penal, quando este trata de crimes tributários em sentido estrito (art. 1º), que exigem supressão ou redução de tributo. 

 



Nesse sentido cf. HARADA, Kiyoshi. Crimes tributários. Notícias forenses, feve./96, p. 45. Cf. ainda, na jurisprudência mais tradicional, RT 448, p. 363, em que se salienta, com acerto: "mas pouco adiantará o direito de recurso ao contribuinte, ou estar desobrigado de garantir a instância, se fica sujeito, por outro lado, antes do julgamento de seu apelo, aos ônus, limitações, percalços e humilhações de uma ação penal por sonegação fiscal". Inclusive o STF já chegou a admitir a tese da prejudicialidade: STF, HC 71.755-1, relator Ministro Paulo Brossard, DJU 04.11.1994).

 



Mais recentemente, na doutrina, FERRARI, Eduardo Reale. A prejudicialidade e os crimes tributários. Boletim IBCCrim n. 50, jan./97. Somente após a efetivação de todas as fases do procedimento fiscal (primeira instância, segunda instância e, eventualmente, instância especial) "é que o contribuinte terá como devido o tributo ou indevido o tributo. Enquanto não são esgotadas todas essas fases, não se tem o tributo devido, que é a materialidade do delito previsto no caput do art. 1.º da Lei 8.137/90" (PAULINO, José Alves. Crimes contra a..., op. cit., p. 104). 





A justiça, que é o valor-meta do Estado Constitucional e Democrático de Direito, exige de todos os protagonistas jurídicos (legisladores, intérpretes e aplicadores) bom senso e proporcionalidade. A virtude está em buscar equilíbrio entre os múltiplos interesses em conflito. 

 



Acolhendo-se a tese da prejudicialidade, é mais do que razoável a exigência do prévio exaurimento da via administrativa nos crimes fiscais em sentido estrito (e quando se discute sua existência ou exigibilidade ou constitucionalidade). Aliás, essa é a posição não só da mais autorizada doutrina brasileira (Ives Gandra, Hugo de Brito etc.) como de praticamente todos os países civilizados de cultura análoga à nossa. 

 



Afigura-se mais do que justa e equilibrada, em síntese, a regra de que, nas hipóteses assinaladas (crime tributário em sentido estrito e questão administrativa pendente sobre a exigibilidade do tributo), unicamente depois de constituído de modo definitivo o tributo devido é que se possa iniciar (ou prosseguir) o processo criminal. É uma questão de coerência e de segurança jurídicas. 

 



Mesmo porque, dentro do sistema hoje vigente, como o Ministério Público, com apoio na jurisprudência majoritária da Corte Suprema (ADIn 1.571), tem oferecido denúncia antes de se concluir o processo administrativo, pode ocorrer o absurdo de se chegar a uma condenação penal e concomitantemente reconhecer-se a inexistência ou inexigibilidade ou inconstitucionalidade do tributo. 

 



Isso muito se assemelha, como pondera Ives Gandra, à condenação de alguém por homicídio consumado quando a vítima está presente assistindo ao julgamento pelo tribunal do júri. 

 



Admitir a possibilidade de se chegar a uma sentença condenatória nessas circunstâncias é um rematado absurdo, que não pode contar (nunca jamais) com a conivência de um magistrado. 





Precisamente nesse sentido já decidiu o Egrégio TRF 2.ª Região (RJ): 

"HABEAS CORPUS 1999.02.01.058430-7/RJ (DJU 16.11.2000, SEÇÃO 2, p. 278) 

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGÉRIO VIEIRA DE CARVALHO 

IMPETRANTE: ELSON JOSÉ APECUITA E OUTRO 

IMPETRADO: JUÍZO FEDERAL DA 6.ª VARA CRIMINAL 

PACIENTE: LUIZ FELIPE DA CONCEIÇÃO RODRIGUES 

ADVOGADO: ELSON JOSÉ APECUITA E OUTRO 

MPF: PROC. REP. MAGNUS AUGUSTUS ALBUQUERQUE 

ORIGEM: PROCESSO 94.0040558-8/6.ª VF. CRIMINAL/RJ 

EMENTA - DIREITO PENAL - HABEAS CORPUS - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA - SONEGAÇÃO FISCAL - ART.1.º, II, DA LEI 8.137/90 - ILICITUDE DA PROVA - TEORIA DOS FRUTOS DA ÁRVORE ENVENENADA - IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO - NECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA E SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA - INÉPCIA DA DENÚNCIA - DESCABIMENTO - EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO - PENDÊNCIA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO - SOBRESTAMENTO DA AÇÃO PENAL E DA PRESCRIÇÃO - ART. 116, I, DO CP. 

1 – (…). 

2 – (…). 

3 – (…); 

4 - O recurso administrativo é questão prejudicial heterogênea, condicionante do reconhecimento ou não do tipo penal imputado ao paciente. Nessa ordem de idéias, ao fazer o inc. I do art. 116 do Estatuto Repressivo referência à figura do processo, quer dizer que, no hodierno contexto constitucional, deve ser o termo entendido como abrangente do processo judicial e administrativo, a teor do art. 5.º, LV, da Carta Magna, admitindo-se portanto que possa o processo administrativo em curso ter o condão de gerar a suspensão da prescrição penal. 

5 - Sendo, eventualmente, bem-sucedido na órbita administrativa, por estar a ampará-lo uma decisão judicial que suspendeu o curso da ação penal, o paciente não terá quaisquer direitos prejudicados designadamente, o do art. 34, da Lei 9.249/95, pois o Superior Tribunal de Justiça já teve a oportunidade de se posicionar na direção de que, excepcionalmente, o pagamento após o recebimento da denúncia, sendo o quantum conhecido em época posterior, pode gerar a extinção da punibilidade, sendo o réu intimado para o recolhimento respectivo (STJ, RHC nº 7155/SP). 

6 - Neste panorama processual, em síntese, resta assentado, por um lado que não pode ser o paciente prejudicado em seu direito de debater na esfera administrativa se é ou não devedor do crédito reclamado, para que possa, sendo o caso, invocar a norma do art. 34 da Lei 9.249/95; por outro lado, também não pode a sociedade, na figura do Ministério Público, ser alijada da possibilidade de deflagrar uma ação penal em razão de um pretenso crime fiscal que teria se consumado, o que poderia ficar comprometido pela ocorrência superveniente da prescrição da pretensão punitiva. 

7 - Ordem parcialmente concedida para determinar o sobrestamento da ação penal bem como da respectiva prescrição, até que seja ultimado o procedimento administrativo fiscal, resguardando-se ao Juízo a livre apreciação de todo o procedimento quando do prosseguimento da ação penal. 

8 – (…)
 Rio de Janeiro, 26 de setembro de 2000". 

(grifamos)

 



Com felicidade ímpar o julgamento que vem de ser transcrito bem solucionou a questão, enfocando inclusive o relevante aspecto do pagamento "a posteriori". 

 



Explica-se: uma drástica conseqüência da denúncia prematura ou precipitada (ou mesmo ante tempus) consiste na pretensão de se impedir que o pagamento do tributo devido, após o encerramento do processo administrativo e dentro do prazo legal, venha a extinguir a punibilidade (porque nesta altura a denúncia já fora recebida). 

 



Se se considera que enquanto o crédito tributário não está definitivamente constituído (CTN, art. 174) não se pode fazer o pagamento, especialmente porque nem sequer se sabe o quantum debeatur, não há dúvida de que desde a perspectiva de uma interpretação teleológica esse pagamento a posteriori, derivado da impossibilidade jurídica de ser efetuado antes do encerramento do processo administrativo, deve conduzir também à extinção da punibilidade, comprovando-se que o tributo, antes da denúncia, era inexigível em razão de recurso administrativo. 

 



Nesse sentido, aliás, o Superior Tribunal de Justiça já teve a oportunidade de se posicionar, afirmando que, excepcionalmente, o pagamento após o recebimento da denúncia, sendo o quantum conhecido em época posterior, pode gerar a extinção da punibilidade, sendo o réu intimado para o recolhimento respectivo (STJ, RHC nº 7155/SP) (cf. PAULINO, José Alves. Crimes contra a..., op. cit., p. 104, que afirma: "sendo a decisão definita desfavorável ao contribuinte, o mesmo terá um prazo para pagamento amigável". Ver ainda p. 113 e ss. (autor e op. cit.), em que são mencionados vários acórdãos nesse sentido). 

 



O direito é um sistema, logo, não pode estar proibido por uma norma o que vem permitido em outra. 

 



Sendo assim, o pagamento do tributo devido, depois de encerrado o processo administrativo-fiscal (a posteriori, portanto) e dentro do prazo legal, deve também extinguir a punibilidade nos termos do art. 34 da Lei 9.249/95, aplicado analogicamente. 

 



Quando o tributo foi submetido a discussão e tornou-se inexigível (CTN, art. 151), nada mais correto que abrir-lhe uma exceção, para contemplar analogicamente o pagamento a posteriori nas condições e limites acima tratados. 

   



De tudo quanto foi exposto, conclui-se de forma inarredáveis: 

 



O processo administrativo-fiscal em que se discute a existência ou exigibilidade ou constitucionalidade do crédito tributário ou previdenciário é (obrigatoriamente) uma questão prejudicial frente ao processo penal que trate de crime tributário em sentido estrito (Lei 8.137/90, art. 1º), devendo implicar a suspensão deste último. 

 



Essa conclusão fundamenta-se no seguinte: 

(a) enquanto tramita o processo (ou recurso) administrativo o crédito tributário ainda não está devidamente constituído (a materialidade da relação tributária não está constituída); 

(b) não havendo suspensão do processo penal que cuide de crime tributário estrito senso (art. 1º), pode o acusado ser condenado por um fato de que é totalmente inocente; 

(c) pode o acusado ser condenado penalmente por um fato (criminoso) inexistente; 

(d) considere-se que enquanto o crédito não está constituído definitivamente o contribuinte tem direito a uma "certidão negativa" de débitos (CTN, art. 205); 

(e) por razões de segurança jurídica: a não suspensão do processo penal pode implicar decisões conflitantes (o que significa grande prejuízo para a segurança do ordenamento jurídico). 

 



Aliás, outras não foram as razões de decidir nos Autos de Habeas Corpus registrado sob o n.º 84.965, que tramitou perante o Egrégio Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Eminente e preclaro Ministro Cézar Peluso, que em suas razões de decidir assim lecionou :
EMENTAS: 1. Ação Penal. Crimes contra a ordem tributária. Não tipificação. Ausência de lançamento. Tributo ainda não definido. Falta de justa quanto ao crime previsto no art. 1o da Lei n° 8.137/90 (HC n° 81.611, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE). 2. Ação Penal. Denúncia. Elementos informativos. Colheita em procedimento de apuração de infração penal, direta e exclusivamente, pelo Ministério Público. Aparente violação ao princípio do devido processo legal (due process of law) (art. 5o, LIV, CF). Precedentes. Liminar concedida.

DECISÃO: 1. (…)
(…)
(…)


Sustenta, então, com arrimo em doutrina (fls.06) e jurisprudência, inclusive desta Corte (HC n. 81.611, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE; ADI n. 1.571, Rel. Min. GILMAR MENDES; HC n. 83.414, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA; RHC n° 82.390, Rel. p/acórdão Min. SEPÚLVEDA PERTENCE; HC n. 84.423, Rel. Min. CARLOS BRITTO), que a instauração da ação penal sem constituição do crédito tributário seria ato de patente ilegalidade.


(...)


(…)


2. É o caso de liminar.


Tem razão o impetrante no que concerne à inviabilidade da ação penal na pendência de recurso administrativo, por crimes tributários descritos no artigo 1o da Lei nº 8.137/90. É a orientação firmada pelo Plenário desta Corte no julgamento do HC nº 81.611, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE: 

"(…). O Tribunal, por maioria, acompanhou o voto proferido pelo Min. Sepúlveda Pertence, relator, no sentido do deferimento do habeas corpus, por entender que nos crimes do art. 1º da Lei 8.137/90, que são materiais ou de resultado, a decisão definitiva do processo administrativo consubstancia uma condição objetiva de punibilidade, configurando-se como elemento essencial à exigibilidade da obrigação tributária, cuja existência ou montante não se pode afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisão final em sede administrativa. Considerou-se, ainda, o fato de que, consumando-se o crime apenas com a constituição definitiva do lançamento, fica sem curso o prazo prescricional. Vencidos os Ministros Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que indeferiam a ordem. Precedente citado: HC 77002/RJ (DJU de 2.8.2002)" (Informativo nº 333. Grifei).

E mais razão é, porque, no caso, sequer houve lançamento, de modo que não há excogitar "tributo", elemento nuclear do tipo penal descrito no artigo 1o da Lei nº 8.137/90.

Assim me manifestei no julgamento, em Plenário, do HC nº 81.611: 

"De modo que, sendo tributo elemento normativo do tipo penal, este só se configura quando se configure a existência de tributo devido, ou, noutras palavras, a existência de obrigação jurídico-tributária exigível. No ordenamento jurídico brasileiro, a definição desse elemento normativo do tipo não depende de juízo penal, porque, dispõe o Código Tributário, é competência privativa da autoridade administrativa defini-lo. 

Ora - e aqui me parece o cerne da argumentação do eminente Relator -, não tenho nenhuma dúvida de que só caracteriza a existência de obrigação jurídico-tributária exigível, quando se dê, conforme diz Sua Excelência, a chamada preclusão administrativa, ou, nos termos no Código Tributário, quando sobrevenha cunho definitivo ao lançamento.

(…)

(…)

(...) a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.

Sem a atividade completa do lançamento, pois, é inoperante, em termos de exigibilidade da obrigação já delineada, a mera aplicação do art. 113, § 1º. E isso significa e demonstra, a mim me parece que de maneira irrespondível, que o lançamento tem natureza predominantemente constitutiva da obrigação exigível: sem o lançamento, não se tem obrigação tributária exigível. 
Não encontro tampouco nenhum obstáculo de caráter teórico, no campo penal, quanto à ficção com que opera o art. 144, caput, ao fazer remontar à data do fato gerador a eficácia do lançamento. Trata-se de verdadeira ficção, enquanto técnica normativa de criação de verdade jurídica, mas cujo campo de abrangência é aqui apenas o tributário, não tendo, por conseguinte, repercussão alguma, a meu ver, na província do Direito Penal. 

Retomando o raciocínio, o tipo penal só estará plenamente integrado e perfeito à data em que surge, no mundo jurídico, tributo devido, ou obrigação tributária exigível. Antes disso, não está configurado o tipo penal, e, não o estando, evidentemente não se pode instaurar por conta dele, à falta de justa causa, nenhuma ação penal".

(…)

3. (…)

(…)


4. Isto posto, concedo a liminar, determinando o sobrestamento do processo da Ação Penal n° 0480.04.005.439-2, da Comarca de Matias Barbosa/MG, até o julgamento final deste writ.

(…).

Comunique-se, com urgência, ao juízo da Comarca de Matias Barbosa/MG e à autoridade coatora. Após, à PGR.

Dispenso as informações à vista do acórdão do Superior Tribunal de Justiça nos autos do HC nº 37.883, cuja juntada determino.

Publique-se. 

Int..
Brasília, 2 de dezembro de 2004.

Ministro CEZAR PELUSO
Relator”

(grifamos)

 



Como visto, nossas cortes têm corroborado a tese exaustivamente ventilada ao presente Writ, o que traz a presença do “Fumus Boni Iuris” para a conncessão da liminar ora pleiteada.





Porém, para melhor adequação do pleito de concessão liminar, necessário apontarmos o 

“Periculum In Mora”;





Presente no caso em testilha no fato de que para além do recebimento da denúncia, o M.M. Juiz da instância monocrática ao recebê-la expõe a liberdade do Paciente de forma atroz e injustificada perante a mais pura aplicação do Direito pátrio, quer seja em sua literalidade dos textos legais, seja na utilização do Dierito comparado pela mais pura aplicação da pacífica jurisprudência acerca da matéria, quer seja ainda pela aplicação da uníssona doutrina ao tema em comento.





Ora Ex.a., indubitável que a denúncia carece de elementos necessários para seu acolhimento, cingindo-se, ainda, que a não acolhida da excludente indicada pelo Paciente em sua defesa juntada aos Autos, pelo M.M. Juiz da instância monocrática, representa verdadeiro abismo entre a preceituação legal, doutrinária e jurisprudencial, como vem a movimentar toda a máquina do Judiciário para ao final constarmos que trata-se de um fdeito “natimorto” !!!.





Vejam Ex.as., estamos expondo um cidadão à uma persecuçlão penal que infere e infringi um dos mais comezinhos preceitos de um Estado Democrático de Direito, qula seja, o princípio de “nulla pena senne legge”, pois não existe em nosso ordenamento jurídico NENHUMA LEI QUE ABRAÇA A PERSECUÇÃO PENAL POR SONEGAÇÃO FISCAL SEM O NECESSÁRIO APONTAMENTO ADMINISTRATIVO PRÉVIO ACERCA DA EXISTÊNCIA JUSTAMENTE DO FATOR GERADOR DO DELITO, QUAL SEJA, A EXISTÊNCIA DA SONEGAÇÃO “PER SI” !!!.





Se acaso não seja concedida a liminar ora pleiteada, teríamos a continuidade de uma persecuição penal anencéfala, com a marcação de audiência pelo novo rito processual penalç, sendo  que poderá ocorrer a eventual condenação do Paciente, sendo que a posteriori poder-se-á verificar que em razão da inexistÊncia de processo administrativo tributário, que nem mesmo existira, ou se acaso exista, em valores que poderão até mesmo ser objeto de discussão nas esferas administartivas próprias !!!.





Portanto, estando presente o “Fumus Boni Iuris”  e  o  “Periculum In Mora”, fecha-se a dualidade necessária para a concessão da liminar ora pleiteada.

IV – DO PEDIDO





Diante de todo o acima exposto, e em razão do inegável conflito da decisão que pode advir destes Autos em relação aos procedimentos administartivos que se encontram sub judice nas competentes esferas administrativas, corroborado pela legislação vigente e totalmente atinente à matéria trazida tanto na matéria preliminar quando no rebate meritório, bem como através das lições doutrinárias e jurisprudenciais destacadas,  seja o Paciente Newton José :

a) Alcançado pela liminar concedida no presente remédio heróico, para sobrestar o andamento do feito originário registrado sob o n.º 2007.61.81.000380-2, em trâmite perante a Douta 6.ª Vara Federal Criminal da Seção Judiciária da Capital do Estado de São Paulo, até o julgamento final  do presente Habeas;

b) No mérito, seja concedida a Ordem para que o Paciente seja absolvido sumariamente, nos termos do inciso I, do artigo 397 do Código de Processo Penal, pelas matéria aduzida e comprovada pela própria Receita Federal do Brasil, aos documentos juntados nos originários e que ora intruem o presente “Writ”, aonde temos de forma indelével e inegável a i) falta de competente inquérito policial para início da persecução penal; e ou pela ii) pela inépcia da denúncia, e ou iii) pela inexistência de prática caracterizadora da imputação delituosa prevista no artigo 22 da Lei Federal sob o n.º 7.492/86; e ou, finalmente, iv) pela falta de procedimento administrativo prévio para a caracterização do delito de sonegação fiscal, aliás como explicitamente adimitido pelo “Parquet” às Fls. 147 dos originários;

c) Caso ainda assim não seja o entendimento de V. Ex.a., e demonstrando como a tese abraça por completo o Paicente, de forma alternativa, se requer o TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL ORIGINÁRIA,  pela completa : i) falta de competente inquérito policial para início da persecução penal; e ou pela ii) pela inépcia da denúncia, e ou iii) pela inexistência de prática caracterizadora da imputação delituosa prevista no artigo 22 da Lei Federal sob o n.º 7.492/86; e ou, finalmente, iv) pela falta de procedimento administrativo prévio para a caracterização do delito de sonegação fiscal, aliás como explicitamente adimitido pelo “Parquet” às Fls. 147 dos originários, sendo certo que ao assim proceder, estar-se-á aplicando a mais pura e lídima JUSTIÇA !!!;





Termos em que;





Pede Deferimento.





São Paulo/SP, 20 de outubro  de 2.009.

NEWTON JOSÉ DE OLIVEIRA NEVES

OAB/SP 68.650

MARCELLUS GLAUCUS GERASSI PARENTE

OAB/SP n.º 131.154e
Cópia da Denúncia ofertada às Fls. 151/156

Dos Autos Originários
Cópia do despacho de recebimento da denúncia às Fls. 163 dos originários

Cópia do despacho de alteração do rito em consonância com a entrada em vigor da Lei 11.719/2008, às Fls. 171 dos presentes.
Cópia da cota do Ministério Público Federal requerendo a abertura de procedimento administrativo tributário, às Fls. 147 dos originários

Contratos e distratos celebrados entre os Réus Marcio Millioni  e  Gerson Pittori com o escritório Oliveira Neves e respectivos cheques emitidos para o pagamento dos valores acertados nos citados contratos

Cópia dos acórdãos citados, na ordem em que se apresentam na vestibular do presente “Writ”, todos extraídos dos sítios eletrônicos dos respectivos Tribunais
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