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Resumo: O Direito, enquanto Ciéncia, ¢ uno, embora classificado em ramos para
fins de didatica. Tal classificacdo, todavia, ndo se prende a doutrina juridica, mas
alcanga toda a sistematica processual. Neste sentido as provas, enquanto género de
estudo, sdo abordados de maneiras diferentes face as peculiaridades propria de cada
subsistema do Direito. O presente estudo, portanto, busca estabelecer um didlogo
entre as provas em matéria processual tributaria e direito processual penal, a fim de
atentar a peculiaridades que deva observar o juizo criminal no que concerne a
analise dos Crimes Contra a Ordem Tributaria, especialmente na utilizacdo e
producio de provas tributarias no ambito do processo criminal, compreendendo que
os elementos transportados do processo tributarios para o criminal nio sio neste
qualificados como prova, devendo se submeter ao direito a prova criminal e seu
regime juridico e ndo serem, pois, apartados. Para tanto, desenvolve-se pesquisa de
metodologia qualitativa, método de abordagem dialético e que tem no referencial
tedrico a principal fonte de pesquisa,
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Abstract: Law, as a Science, is unique, however classified in different ways to
didactic order. The classification, nevertheless, is not concerned on doctrine, it
seeks all the processual systematic. In this sense, proof, as genre of study, are
approached in different ways face the peculiarities of each Law subsystem. The
present study so seeks to enlace a dialogue between proof in tax processual and
criminal process in order to comprehend the peculiarities that must observe the
criminal judge when analyzing crimes against the Tax Order, especially in use and
production of tax proof in criminal process, understanding that the element of the
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tax procedure is considered as a proof in the criminal procedure, so must be
submitted at this law regime, not being separeted . To do that research with a
qualitative methodology, enhanced on the dialogic approach and being the theory
referential as the main technique of research is made.

Keywords: Proof; Crimes against Tax Order; Criminal Process; Tax Process

INTRODUCAO

O sistema de direito positivo ¢ formado por elementos, ditos normas juridicas, que sao
construidas a partir de esforco intelectivo do intérprete, que, atribuindo significacio aos signos, os
transforma em linguagem normativa — propria do direito — outorgando-lhes o sentido prescritivo de
condutas humanas intersubjetivas.

A Ciéncia do Direito, por outro lado, se ocupada em atribuir sentido descritivo as normas
de direito positivo, sendo um sistema proprio, funcionando como linguagem de sobrenivel em relagio ao
ultimo, mas que também cuida da construcio de sentido normativo, nio para prescrever condutas, mas para
descrever sentidos que possam ser obtidos da norma que, por estar sujeito a diferentes e inesgotaveis
interpretacoes, pode obter sentidos diversos.

Considerando a construgao normativa no ambito de um processo judicial ou de um
procedimento administrativo, ter-se-a como objeto a analise da norma juridica como ato decisorio que ponha
fim - ao menos pretensamente — aos interesses contrapostos, positivando uma conduta a ser obedecido por
aqueles que a ela se submetam.

Para que o processo possa incursionar no evento fenoménico (intangivel, porquanto ja
exaurido no passado), faz-se uso da linguagem das provas, tnica forma de tentar reconstituir o que
aconteceu, para compreender a situacdo posta.

Em geral, o sistema probatorio tem um regime proprio: sistema da persuasao racional do
juiz, regras objetivas e subjetivas de dnus da prova, poderes instrutorios mais amplos ao juiz, maior
possibilidade de aceitacao de presuncdes etc.

No processo penal, contudo, acrescem a estes elementos algumas peculiaridades, eis que
o regime de provas deriva, principalmente, de 2 (dois) pressupostos constitucionais: (i) a presun¢io de
inocéncia; e (ii) o sistema acusatorio. Deles se extrai o principio do nemo tenetur se detegere, também dito
principio da nio auto-incriminacao, que tem importantes consequéncia praticas, especialmente o direito ao
siléncio e o direito de nao produzir prova contra si mesmo.

Com efeito, o presente estudo atenta a sistematica propria que deve respaldar a analise
das provas tributarias quando no Processo Penal, em especial no que concerne a analise de crimes contra a
Ordem Tributaria.

Neste sentido, assume-se como hipotese de que a valoracdo da materialidade tributaria
nao pode ser desprezada nos processos penais que tenham por objeto crimes contra a ordem tributaria.

Assim, busca, pois, responder o seguinte questionamento: os elementos, razdes e argumentos que
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fundamentam o processo tributario podem ser utilizados na esfera penal? Se sim, podem servir como prova
deste, sendo-lhe, portanto, pressuposto para condenacao?

Para atingir seus objetivos, o presente estudo, portanto, inicia-se a partir da reflexao
acerca da separacdo e transposi¢do do sistema processual tributaria para o processo penal, versando,
inclusive sobre o direito a prova no processo tributario e no processo penal.

Num segundo momento se discorrera sobre garantias processuais relacionadas a prova
criminal e, por fim, destacar-se-a o risco quando o juizo criminal ndo atentar as provas produzidas em
ambito tributario, considerando, todavia, as peculiaridades do ambito processual penal, pelo que
denominou-se de “armadilha processual”.

Para tanto, o presente estudo, vale-se de analise qualitativa, pautada no método de
abordagem dialético, analisando maneiras pelas quais as provas sao compreendidas no ambito Tributario e
Penal, a fim de alcancar-lhes um denominador comum em relacio aos Crimes Contra a Ordem Tributaria,

tendo a pesquisa bibliografica como principal fonte de pesquisa.

1 DO PROCESSO TRIBUTARIO AO PROCESSO PENAL

Primeiramente, cumpre assentar a funcdo instrumental do processo, de modo que
processo nenhum pode ser visto como um fim em si mesmo. A maxima concretizacio do direito material
violado € a missao das matérias adjetivas, seja o processo civil, penal ou tributario.

Quanto se trata da existéncia de um processo tributario, ndo se olvida que a fase judicial
desse ramo do direito ¢ norteada pelo Codigo de Processo Civil mesclado com as regras da Lei de Execucoes
Fiscais e outras legislacoes especificas.

A defesa da existéncia de um processo tributario reside justamente na especificidade do
direito substancial, o que implica grandes temperamentos no processo civil geral, como leciona Paulo Cesar

Conrado:

podemos definir direito processual tributario, observadas essas premissas, como resultado
da associacio de dois planos normativos: o processo geral e o especificamente material,
representavel pela ideia de legislacao tributaria geral - tal como definida pelo art. 96 do
Codigo Tributario Nacional. (CONRADO, 2014, p. 8)

Adverte-se que o termo processo tributario também abrange o procedimento
administrativo de impugnagio das autuacdes fiscais, relacio juridico-administrativa regulada por leis
especiais de cada ente tributante.

Tomando o giro linguistico como marco filosofico, pode-se assentar também que a
linguagem descritiva das provas, no processo tributario, ¢ marcada pela teoria da argumentacao, ou seja, um
processo dialético, no qual vence aquele que consegue convencer o julgador. Para tanto, as partes formularao

diferentes normas juridicas que entendam mais assertivas, apresentando seus fundamentos.
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Competird, entdo, a autoridade julgadora, decidir por uma dentre as diversas normas que
lhe sejam apresentadas ou, ainda formular uma nova norma juridica individual e concreta para a solucionar o
caso.
E neste sentido, pois, que se argumenta que a argumentacao no ambito processual visa a
persuasio, objetivando ao convencimento daqueles que estao submetidos. Argumentar, pois, € impor técnica
a retorica, no sentido de que se possa atingir o convencimento das partes que, diante dos argumentos,

passam a aceitar a decisdo. Neste sentido, destaca Perelman:

argumentacdo € a técnica que nos usamos em controvérsias, quando nos estamos
preocupados com criticar e justificar, objetar e refutar, perguntar e dar razoes. E a
argumentacio que temos recorrido quando nos discutimos e deliberamos, quando nos
tentamos convencer e persuadir, quando nos damos razoes favoraveis e contrarias.
(PERELMAN, 1980, p. 108)

Portanto, muito mais importante do que separar o sistema de provas em dispositivo ou
inquisitorio ¢ assentar que no processo, em especial, tributario vence a melhor retorica. Tanto ¢ verdade que
a dogmatica tributaria convive tranquilamente com presungdes e arbitramentos, técnicas de reconstituicao
indiciaria de um fato juridico tributario (presuncao) ou do valor da operacao (arbitramento), que podem ser
desconstituidas por argumentacao e provas apresentadas pelo contribuinte em sentido contrario.

Essas técnicas lastreiam grande parte das autuacoes fiscais no Brasil, culminando em
processo administrativo tributario marcado pela inversao do dnus da prova. Ou seja, para identificacao de
supostas omissdes tributarias, a autoridade fiscal estaria autorizada a valer-se de presuncoes, recaindo para o
contribuinte o 6nus de contrapo-las.

Assim, apos a inscricdo em divida ativa, o sujeito passivo haveria de sobrepujar-se a
presuncdo relativa de liquidez, certeza e exigibilidade do crédito tributario (art. 204 do CTN), gerando
aquilo que denominamos de “jurisprudéncia probatoria defensiva” na fase judicial.

Temos chamado de “jurisprudéncia probatoria defensiva” a tendéncia de mero transporte
(aproveitamento acritico) dos levantamentos e estudos fiscais nos processos antiexacionais e nos processos
de apuracdo dos crimes contra a ordem tributaria - tudo isso sob o palio da presuncao relativa de certeza e
liquidez do crédito inscrito. As razoes desse fenomeno podemos sintetizar: (i) falta de capacidade
institucional do Judiciario para a analise das complexas operacoes tributarias; e (ii) assoberbamento do
Sistema de Justica, que culmina no minimalismo das decisoes e indeferimento de pedidos instrutorios da
defesa.

Neste sentido, tem-se uma construcao linguistica materializada no direito tributario, mas
que que ¢ utilizado no processo penal de maneira desmedida, que toma aquilo produzido em matéria
tributaria como se verdade fosse para, no processo penal, buscar prestar satisfacdes sociais, no afa de
desestimular condutas.

Portanto caso, no ambito do processo penal, ndo se atenha a técnica tributaria, tem-se
como consequéncia crise sistémica, sobretudo a luz dos principios da subsidiariedade e da fragmentariedade.

Esse dilema entre a dogmatica classica e a adaptacido as novas demandas da modernidade ja foi identificado
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no contexto de “expansio do Direito Penal” (SANCHES SILVA, 2002), impondo a esse ramo do direito o
estudo interdisciplinar dos problemas que tem sido chamado a resolver.

Ou seja, ndo basta tomar como verdade aquilo que, sob o aspecto tributario, fora
apresentado. Para satisfazer as exigéncias sociais se deve, no processo penal, discorrer, também, sobre a
materialidade tributaria, mesmo porque estas servem para a materializacao das condutas tidas como crimes
a ordem tributaria e, portanto, nio devem ser pressupostas sem o atento percurso as materialidades
tributarias.

No contraditorio judicial que envolve os crimes tributarios, observa-se, em geral, uma
falta de capacidade institucional do Sistema de Justica em conhecer os complexos assuntos que envolvem as
operacoes tributarias, valendo-se, pois, daquilo que fora apresentado em sede administrativa, na
materializacio de condutas tributarias, como suficiente a identificacdo dos crimes tributarios.

Diante disso, no direito penal tributario, tem sido aceita a presuncao relativa advinda da
inscricao em divida ativa para qualificar os fatos juridicos tributarios como crimes contra a ordem tributaria.
Isso reflete a necessidade de reestudar o tema das provas a luz do direito penal tributario, notadamente para

reafirmar ou relativizar, se for o caso, as garantias fundamentais que permeiam a matéria penal.

L1 O direito a prova no Processo Tributario e Penal

O transporte dos elementos de informacao do processo administrativo tributario para o
processo criminal deve respeitar todos os ditames do sistema acusatorio e o principio da presuncio de
inocéncia.

A construcdo valorativa de um elemento normativo do tipo penal ¢ tarefa das mais
importantes em um processo criminal que se pretende legitimo, notadamente quando se busca o transporte
de institutos pertencentes a diferentes disciplinas. Neste sentido, a professora Ana Elisa Liberatore Silva

Bechara adverte:

Os problemas quanto a normatizacio surgem quando os elementos normativos do tipo
remetem a normas juridicas oriundas de setores com objetivos e principios bastantes
distintos daqueles presentes na esfera penal, cujo conteido nao pode ser aproveitado
automaticamente sem causar uma extensdo arbitraria da investigacao penal, ou quando sua
compreensdo exige uma concrecdo valorativa pelo intérprete a partir de regras
extrajuridicas. (BECHARA, 2020, p. 27-28)

Assim, se ¢ verdade que o direito tributario aceita que presuncdes materializem
exigéncias tributarias, quando se trata de direito penal, notadamente nos tipos que expressem a supressio
ou reducio de tributo como tipo objetivo, a materialidade do crédito tributario precisa ser devidamente
escrutinada a luz das garantias penais.

No tipo do art. 1° da Lei n.° 8.137/90, que enuncia “Constitui crime contra a ordem

tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicao social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
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condutas (...)” o legislador tralhou como elemento normativo o termo tributo, de modo que tudo que disser
respeito a constituicao do crédito tributario pode/deve ser debatido no processo penal.

Com efeito, a teoria de linguagem € de suma importancia para a verténcia de eventos em
fatos juridicos, notadamente dentro do processo tributario, que precisa atingir seu fim de forma mais
objetiva. Contudo, dada a diferenca dos marcos constitucionais de cada uma das matérias, quando se toma
um fato por provado na seara tributaria isso nao quer dizer que a proposicio, porque la esta provada, seja
verdadeira. Uma hipotese fatica pode resultar provada ainda que seja falsa.

O direito a prova, no processo penal, tem colorido diferente e conotacio propria, por isso

Gustavo Henrique Badaro faz temperamento ao giro linguistico aplicado no processo penal:

Sem ignorar os avangos do giro linguistico, principalmente o papel de intermediacio entre a
linguagem e a realidade, isso ndo autoriza que se rompa toda e qualquer conexao entre o
conhecimento e a realidade. A realidade externa existe e constitui o padrio de medida, o
critério de referéncia que determina a verdade ou a falsidade dos enunciados faticos, no
caso, da imputacio penal ou da causa de pedir, no processo civil.

)

E, assim sendo, nio se concebe um modelo justo de processo, em especial de natureza
punitiva ou sancionatoria, que nio trabalhe com a verdade — ainda que inatingivel — como
fator de legitimacio de seu resultado e critério de justica. (BADARO, 2015, p. 2)

Nesse sentido, defende que o direito a prova somente se concretiza com um contraditorio
entre as partes, perante um juiz, porquanto “num processo de partes, o contraditorio probatoério deve
constituir a tnica fonte de cognicao para a jurisdi¢ao, nio podendo haver outra fonte de conhecimento para a
decisao.” (BADARO, 2015, p.3).

Nao obstante as observacoes do autor se faz necessario destacar que as referéncias
externas compodem a carga valorativa dos intérpretes da norma os quais atuam na determinacdo de sua
linguagem, bem como na sua compreensio da realidade que o cerca’, mesmo porque, como observa Tercio
Sampaio Ferraz Janior (2001, p. 245), “a realidade, o0 mundo real, nao ¢ um dado, mas uma articulacdo
linguistica mais ou menos num contexto social”.

Portanto, o que até aqui foi dito ¢ suficiente para assentar que o ordenamento juridico
brasileiro consagra o direito do acusado de produzir prova. Também no direito penal tributario o acusado
tem esse direito subjetivo a prova, que inclui a garantia de ser ouvido, de introduzir material probatério, de

influenciar na decisao e, sobretudo, a garantia de uma valoracao judicial das provas produzidas no processo.

2 AS GARANTIAS PROCESSUAIS RELACIONADAS A PROVA CRIMINAL

> Tomemos, por exemplo, o fruto manga. Para aqueles que o valoram positivamente, o significado que se formara é
positivo, como tendo um sabor agradavel. Aqueles que, todavia, ndo apreciam o sabor do fruto, atribuir-lhe-ao
valoracdo negativa. Em ambos os casos tém-se, pois, um mesmo objeto de referéncia (suporte fisico), entretanto, o
significado construido serd diverso para cada intérprete, face a significacdo que construiram, cada qual arraigada nos
valores que carregue.

110




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

O direito a prova no processo penal pressupoe, ainda, o respeito a outros pilares do
sistema acusatorio e do garantismo penal. Todas as regras de julgamento previstas do Codigo de Processo
Penal devem ser lidas sob o prisma da Constituicao Federal, notadamente do principio da presuncio de
inocéncia, o qual repele a inversio do 6nus da prova tolerada no processo tributario. Nesse sentido leciona

Aury Lopes Jr.:

norma probatoria: no processo penal nio existe “distribuicao de cargas probatorias”, como
no processo civil, sendo mera “atribuicao” de carga ao acusador (James Goldschmidt), de
modo que a carga da prova é inteiramente do acusador (pois, se 0 réu é inocente, nio
precisa provar nada). Como adverte ZANOIDE DE MORAES, a presunc¢io de inocéncia
como norma probatoria “exige que o material probatorio necessario para afasta-la seja
produzido pelo o6rgio acusador de modo licito e tenha contetido para incriminador. No
cumprimento de seu dnus probatorio a acusacio devera utilizar apenas de provas licitas e
voltadas a demonstrar a culpa do imputado e a materialidade da infracao, em todos os seus
aspectos. Esse significado da presuncio de inocéncia ¢ objetivo e antecede, por motivos
logicos, o seu significado de ‘norma de juizo™. Nao se admite, ainda, nenhum tipo de
inversao de carga probatoria, sendo censuraveis — por violadores da presuncao de inocéncia
- todos os dispositivos legais neste sentido. Mas nio basta “qualquer” prova, é preciso que
seja licita, buscada, produzida e valorada dentro dos padrdes constitucionais e legais.
(LOPES Junior, 2020, p. 143-144)

Badaro (2008, p. 43) destaca que a presuncdo de inocéncia traduz, também, regra
probatoria, pois o estado de inocéncia somente pode ser infirmado se houver prova plena do cometimento do
delito. Nessa perspectiva, a presun¢io de inocéncia veicula uma regra de juizo, que impoe ao Sistema de
Justica considere o acusado presumivelmente inocente e, como presuncio que €, dispensa o destinatario de
produzir prova nesse sentido. Ou seja, o estado de inocéncia independe de prova.

Disso surge um conflito aparente de normas quando o processo penal esta a tratar um
crédito tributario constituido pode meio de presuncao tributaria. Estar-se-ia diante de duas presuncoes:
aquela que produziu o auto de infracdo e a presuncao de inocéncia. Pela hierarquia constitucional desta
ultima norma (art. 59, LVII, da CF), tem-se que a garantia penal vence a ponderagdo, aprioristicamente.

Nesse sentido, defende Jardel Luis da Silva:

A presuncio de inocéncia impoe que a carga da prova corresponda exclusivamente a parte
acusadora e ndo a defesa, pois compete ao 6rgio acusador provar em juizo os elementos
constitutivos da pretensdo penal, realizando essa atividade probatoria de carga necessaria
para desvirtuar a presuncio de inocéncia. Diante disso, nio se pode utilizar de presuncoes
juridicas que possam ocasionar a inversdo da carga da prova, sob pena de infracdo a
presuncio de inocéncia. (SILVA, 2015, p. 65)

Corolario da presuncio de inocéncia, tem-se também o principio do nemo tenetur se detegere,
ou seja, da nao auto-incriminago, indicando a impossibilidade de o acusado ser compelido a produzir
provas contra os seus interesses.

Trata-se de um direito fundamental do acusado, previsto no artigo 5° LXIII, da
Constitui¢do, que dispde que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.
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Nesse sentido, a carga probatoria ¢, em regra, da acusacdo e o réu nio € obrigado e
contribuir com a formacao da conviccao do magistrado. Diversamente do processo civil, no processo penal o
onus probatorio ¢ da acusagao; para a defesa a producio de provas ¢ uma faculdade, cujo nao exercicio nao

pode ensejar prejuizo a parte. Assim, por forca do nemo tenetur se detegere:

0 que se pode exigir do acusado é a participacdo passiva nas provas, como no
reconhecimento, a extracdo de sangue, entre outras. Nessa otica, 0 acusado devera tolerar a
producao da prova, desde que nao haja ofensa a vida ou a satide. Mas nio se pode exigir, em
contrapartida, que ele participe ativamente na producio das provas (como ocorre na
reconstitui¢do do fato, no exame grafotécnico ou no etilometro). Somente neste tltimo caso
haveria ofensa a0 nemo tenetur se detegere, se o acusado fosse compelido a colaborar na
producio da prova (QUELJO, 2003, p. 316).

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ratifica o principio do nemo
tenetur se detegere no artigo 8, paragrafo 2, “g”, que dispde que ninguém ¢ obrigado a depor contra si mesmo e
nem a se declarar culpado. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1776, estabelece que
todo aquele que for acusado da pratica de um crime nao € obrigado a depor contra si memo e nem a se
confessar culpado (artigo 14, n. 3, “g”).

Portanto, além do direito a producio de prova, ao acusado, também nos crimes contra a
ordem tributaria, assiste o direito a presuncio de inocéncia e o direito de nio produzir prova contra si
mesmo.

Desse modo, na seara criminal, cabe ao o6rgao acusador um esforco probatorio ainda
maior, pois a davida deve militar em favor do acusado, segundo a logica positivada nos incisos II, VI e VII do
art. 386 CPP. Portanto, nos tipos penais materiais contra a ordem tributaria (samula vinculante 24), para os
quais a constitui¢do do tributo ¢ elemento do tipo, a prova produzida em juizo deve indicar a inexisténcia de
davida quanto a supressio ou reducao do tributo.

A presuncao legal do art. 204 do CTN nao deve limitar a instrucio criminal, notadamente
quando se tratar de fato tributario que foi presumido face a eventuais omissdes de colaboragido do
contribuinte com o fisco. Ou seja, se ¢ verdade que o fisco pode arbitrar ou presumir fato tributario ante a
auséncia de apresentacdo de documentacio, esse mesmo crédito tributario, por si so, nao pode lastrear uma
condenacao criminal.

Se existir 0 minimo de davida quanto a efetiva ocorréncia de sonegacao fiscal, o
magistrado criminal deve absolver o acusado, ao invés de se acostar na presuncao relativa de veracidade do
crédito tributario, a qual é derrotada, no processo penal, pela presuncio de inocéncia. Assim como o material
produzido em um inquérito policial, o crédito tributario inscrito ndo tem natureza de prova, mas sim de
mero elemento de informagcao, produzido em investigacao preliminar.

Toda essa categorizacdo ja esta muito madura quando se trata do crime apurado pela
policia judiciaria ou pelo Ministério Pablico: tudo que fora produzido na fase investigativa precisa ser
confrontado no contraditério judicial. No direito penal tributario, tem-se olvidado da necessidade de um
contraditorio judicial efetivo, notadamente diante da complexidade das operagoes, que dependem muitas

vezes de conhecimento de administracio, contabilidade e economia.
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Nesse contexto, repita-se, de jurisprudéncia probatoria defensiva, a CDA (certidao de
divida ativa) transmuda-se em uma prova pré-constituida contra o acusado, categoria que nio coaduna com
as garantias probatorios do processo penal.

O transporte desses elementos de informacao do processo administrativo tributario para
o0 processo criminal deve respeitar todos os ditames do sistema acusatorio e o principio da presuncio de
inocéncia. Como corolario dessas garantias, incumbe a acusa¢do demonstrar os elementos do tipo de
sonegacdo, valendo-se de provas produzidas ou devidamente escrutinadas na fase judicial - logica
confirmada pela atual redacio do art. 155 do CPP.

Assim, se, por exemplo, o crime investigado advém de um levantamento contabil
realizado pelo fisco, o qual nao concorda com a contabilidade apresentada pelo contribuinte, tem-se uma
situacao de perplexidade, posto que se o contribuinte lograr éxito ao afastar a presuncio fiscal, nao tera
contra ele constituido um crédito tributario, o que seria elemento essencial para se tratar de crime de ordem
penal tributaria.

Voltando o foco para o Estados membros, tem sido corriqueira, inclusive, a realizacao de
convénios entre o fisco estadual a o Ministério Publico, com o escopo de denunciar “sonegadores” de ICMS -
Imposto sobre circulagdo de mercadorias e servicos. Boa parte desses créditos € resultado de divergéncias
entre a escrita contabil e fiscal do contribuinte com raciocinios operados pelo fisco para inferir sonegacao:
manutencdo de passivos fictos, divergéncia no estoque e, até mesmo, vendas com valor menor do que a
margem de lucro estimada pelo fisco.

A teoria da argumentacao e a linguagem das provas do processo tributario destoa do
direito a prova no processo penal, de modo que as inferéncias realizadas pelo fisco nao podem ser,
simplesmente, transportadas para o processo de apuracdo do crime de sonegacdo. Caso o magistrado se
aproprie da cognicdo realizada pela autoridade administrativa, deve-se conferir o tratamento de mero
indicio, nos termos do art. 239, do Codigo de Processo Penal, ou seja, deve delimitar o fato que se encontra
provado e, por fundamentacao judicial suficiente, aproveitar tal elemento na decisao.

Na condicdo de mero indicio desse material produzido na fase administrativa, o
magistrado criminal deve reunir outros elementos que corroborem a operacio, considerando que a prova
criminal ¢ uma garantia fundamental mais solene do que a prova tributaria. Como afirmado acima, a prova
no processo tributario esta muito mais ligada a argumentacio e a linguagem do que se espera da prova

criminal, tendente a cercear um bem mais caro: a liberdade.

3 A ARMADILHA PROCESSUAL DE VEDACAO AO CONHECIMENTO DOS VICIOS DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
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Nos crimes materiais contra a ordem tributaria (art. 1° da Lei n.? 8.137/90), tem-se como
ntcleo do tipo penal os verbos “suprimir ou reduzir” tributos. Sobre a definicdo desses elementos, cumpre

transcrever a licao de Luiz Regis Prado:

Suprimir significa omitir, ndao cumprir a obrigacdo tributaria devida, nio recolher o que
deveria ter sido pago. E a evasao total. Reduzir equivale a diminuir, restringir o quantum de
tributo a ser recolhido. E a inadimpléncia parcial ou incompleta da obrigacao por parte do
devedor. As expressoes tributo, contribuicdo social e qualquer acessorio sio elementos
normativos juridicos. (PRADO, 2019, p. 294)

Lembra o mesmo autor que o tipo ¢ de acao multipla e contetido variado, de modo que a
consumacdo depende de um comportamento anterior fraudulento, ou seja, uma das modalidades de fraude
constantes nos incisos.

O juizo criminal que processa um crime dessa natureza nio ¢ um autdomato recebedor das
valoragdes operadas pela administracao tributaria, devendo impor ao crédito tributario o regime de prova
criminal acima defendido, notadamente quando presente juizo de valor aberto sobre as operacoes do
contribuinte.

Acontece que jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se posiciona no sentido da
inviabilidade de o juiz criminal conhecer nulidades do processo administrativo tributario. Para ilustrar tal

assertiva, apresenta/se a seguinte ementa:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. ALEGACAO DE ILEGALIDADE
OCORRIDA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. OFENSA AO
CONTRADITORIO ADMINISTRATIVO. DESCABIMENTO DA DISCUSSAO NA
ESFERA CRIMINAL.

LEsta Corte possui entendimento no sentido de que o juizo penal nio ¢ sede propria para a
discussido de existéncia de nulidade no procedimento administrativo-fiscal que, uma vez
verificada, ndo ¢é capaz de fulminar o lancamento tributario em prejuizo da Fazenda
Nacional. Consequentemente, nio deve o juizo criminal estender sua jurisdicdo sobre
matéria que nio lhe compete. Precedentes.

2. Agravo regimental improvido.

(AgInt nos EDcl no REsp 1717016/PB, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 25/06/2019, DJe 02/08/2019)

Esse entendimento, porém, coloca o contribuinte em verdadeira armadilha processual, ou
seja, um arranjo formal que pode implicar em condenacio criminal face a limitagao indevida do direito a
prova criminal.

Juridicamente, a norma extraida do precedente acima equivaleria a afirmar, mutatis
mutandis, que os vicios do inquérito policial nio podem ser conhecidos na acio penal. Nos crimes apurados
por este instrumento investigativo nio ha quem defenda tal assertiva. Entdo, o que justificaria esse
tratamento distinto com relacdo ao direito penal tributario? Ao nosso ver, repita-se, a razao (ilegitima) reside
no que chamamos de jurisprudéncia probatoria defensiva, ou seja, a repulsa arbitraria do Poder Judiciario em
conhecer questoes tributarias, que, naturalmente, dado seu rigor técnico que, por vezes fogem ao direito,

tomando instituto da contabilidade e economia, nio sio faceis.
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Nao ¢ exigivel do magistrado criminal que detenha conhecimentos aprofundados quanto
ao fendmeno tributario, que ¢ por sua natureza interdisciplinar, inclusive com a necessidade de
conhecimentos contabeis e econdmicos, para a analise dos levantamentos produzidos pelo fisco. Contudo,
lhe ¢ exigivel velar pelo direito a prova criminal e pelo 6nus probatorio da acusacdo quanto a presenca dos
elementos do tipo penal.

Desse modo, esse cenario de perplexidade e tecnicidade da questdo de fundo ¢ suficiente
para afirmar que eventuais pedidos de pericia por parte da acusacdo nao podem ser negados a pretexto de
impertinéncia ou irrelevancia. Pericias contabeis e fiscais podem ser a solucdo para compatibilizar a
linguagem do processo tributario com o regime juridico do direito a prova criminal.

Como defendido por Gustavo Henrique Badaro (2015, p. 12), o nosso ordenamento
assegura um verdadeiro direito a prova, logo, é possivel concluir que se trata de um sistema de inclusio
probatorio. A regra é que os meios de prova requeridos pelas partes devem ser admitidos. Somente havera
exclusdo nos casos de manifesta irrelevancia ou impertinéncia do meio probatorio requerido pelas partes.
Inverter essa logica, implicaria admitir um regime de excluszo.

No sistema de inclusido probatoria, na davida, a prova deve ser admitida. Por conseguinte,
nio cabe a parte que requereu a prova demonstrar sua relevancia. O juiz é que devera, por decisio
fundamentada, indeferir apenas as diligéncias e provas manifestamente irrelevantes ou impertinentes.

Portanto, em que pese o juizo criminal nio ter competéncia para anular o crédito
tributario, ndo lhe ¢ dado cercear a defesa, indeferindo pedidos probatorios habeis a escrutinar o material
produzido pela administracao tributaria. Muito pelo contrario, se esses elementos pré-processuais ja
aportam na acdo penal com tonica de prova pré-constituida, importaria violacio ao principio da presungao
de inocéncia, negar pericias e outros requerimento probatorio da defesa equivale a suprimir o direito a prova

criminal

CONCLUSAO

O direito penal tributario ¢é palco de grandes choques dogmaticos entre as disciplinas do
direito penal e do direito tributario. Conquanto se aproximem no que tange a tipicidade legal, esses ramos
do direito possuem regimes distincoes no que se refere a sistematica da linguagem das provas, meio
necessario para a reproducao processual dos eventos e para a construgdo da norma individual e concreta.

O regime de prova adotado ¢ tao importante que ¢ elemento determinante a categorizar o
proprio sistema processual adotado: inquisitivo, acusatorio, livre convencimento motivado etc.

No processo tributario, a duavida ¢ elemento presente e aceito, inclusive com a
materializagdo de presuncoes e arbitramentos, baseados, fundamentalmente, na omissio (siléncio) do

contribuinte/responsavel. Contudo a admissio de presungoes foge ao principio da presuncio de inocéncia e
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da nio autoincriminagdo se ndo restarem devidamente consentidas ou definidas as materialidades que
resultaram das presuncoes.

Em outras palavras, a materialidade tributaria, ainda que fundamentada em presungoes,
precisa estar bem definida para que se possa avangar em responsabilizacao criminal.

Ao longo do estudo bibliografico desenvolvido neste trabalho, identificou-se um
verdadeiro direito a prova no processo penal, distinto do direito a prova no processo tributario. Por isso, se
um fato se encontra provado, notadamente na fase administrativa de discusséo do crédito tributario, isso nao
quer dizer que a proposicao seja verdadeira. Essa “verdade” serviu aos propositos do processo administrativo
tributario, o qual, visto sob a dtica do processo penal, nao passa de uma investigacao preliminar.

O direito a prova criminal somente se concretiza com o contraditorio perante um juiz,
ndo podendo haver outra fonte de conhecimento para a decisio. Desse modo, defende-se que também no
direito penal tributario o acusado tem o direito subjetivo a prova, que inclui o direito de ser ouvido, de
introduzir material probatorio, de influenciar na decisio e, sobretudo, a garantia de uma valoragao especifica
das provas produzidas no processo.

Mas nio é so. O direito a prova no processo penal esta submetido a garantias
fundamentais consagradas na Constituicio da Republica, na Conven¢do Americana sobre Direito Humanos
e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. As principais delas sdo a presuncao de inocéncia e o
direito de nao produzir prova contra si mesmo (principio do nemo tenetur se detegere).

Como consequéncia desse regime do direito a prova, tem-se que a davida deve militar em
favor da absolvi¢ao do acusado. Ademais, o material produzido na fase administrativa deve ingressar na agao
penal com natureza de elemento de informacao, pendente de confirmagao na instrucdo criminal, de modo
que o juizo criminal ndo seja um autdmato recebedor das valoracdes operadas pela administragao tributaria,
devendo impor ao crédito tributario o regime da prova criminal.

O trabalho ainda dedicou um espago de estudo ao que se denominou de “armadilha
processual” nos crimes contra a ordem tributaria. Cuida-se de analise critica a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica no sentido da impossibilidade de conhecimento de vicios do processo administrativo
tributario pelo juizo criminal.

A titulo de exemplo, um crédito constituido com vicio grave de notificacdo no processo
tributario nao poderia ser valorado pelo magistrado criminal, mas tio somente em sede de agdes
antiexacionais. A principal critica pode ser materializada na comparagao com os vicios do inquérito policial,
a indicar que, por exemplo, uma confissio obtida por tortura nio poderia ser infirmada na acdo penal.

A razio para a distincdo reside, segundo constatou o trabalho, no que chamamos de
“jurisprudéncia probatoria defensiva”, ou seja, a repulsa ilegitima do Poder Judiciario em conhecer questoes
tributarias, que sao, geralmente, complexas e interdisciplinares.

Portanto, os elementos transportados do processo tributarios para o criminal nido sao
neste qualificados como prova, devendo se submeter ao direito a prova criminal e seu regime juridico.

Indeferimentos arbitrarios de pedidos probatorios implicam, nesse contexto, grave cerceamento do direito

de defesa.
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