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Habeas Corpus n° 2032236-78.2017
Impetrantes: Luciano de Freitas Santoro e Julia Crespi Sanchez
Paciente:

Juizo: 152 Vara Criminal do Foro Central da Comarca da Capital
Voto: 7226

HABEAS CORPUS - Crime contra a ordem
tributaria — Condutas praticadas entre janeiro de
2005 e dezembro de 2006 - Lancamento
definitivo do crédito tributario em marco de 2010
— O tempo do crime ndo se confunde com a
consumacao do delito e consequente inicio do
transcurso do prazo prescricional — A legislagao
a ser aplicada é aquela do tempo do crime, nos
termos do art. 4°, do CP - Principio da
anterioridade e irretroatividade penal — Preceito
de natureza constitucional, supralegal e
infraconstitucional — Art. 9°, do Pacto de Sé&o
José da Costa Rica — Supostos crimes
praticados quando o Paciente contava com
menos de vinte e um anos de idade — Art. 115,
do CP — Aplicavel — Prescri¢cao reconhecida pela
pena maxima cominada em abstrato — Falta de

justa causa para oferecimento da denuncia.

Trata-se de habeas corpus, com pedido de
liminar, impetrado por Luciano de Freitas Santoro e Julia Crespi

Sanchez, advogados, em favor de
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denunciado por infracdo ao art. 1°, Il e V, c.c. os arts. 11 e 12, todos

da Lei n. 8.137/90, c.c. os arts. 61, I, “g” e 71, ambos do CP (fls.

339/342).

Oferecida a denuncia de fls. 339/342, foi
recebida por meio da decisao de fls. 343/344, em 14 de setembro de

2016.

postulou a extincdo de sua punibilidade
em resposta a acusacao de fls. 386/404, pela pena maxima aplicavel
ao delito, tese rejeitada pelo Juizo apontado como coator as fls.
421/427, sob o argumento de que o langamento definitivo do crédito
tributario se deu apdés completar vinte e um anos de idade, nido se

contando a prescri¢ao pela metade.

Em peticdo inicial de fls. 01/15, alega auséncia
de justa causa para o oferecimento da denuncia pela prescrigao da

pretensido punitiva e pede o trancamento da acio penal.

O pedido de liminar foi deferido por meio da
decisdo de fl. 430 e sobrestado o andamento do processo no Juizo

de origem.

As informacdes foram prestadas as fls. 434/435.
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Encaminhados os autos com vista a

Procuradoria Geral de Justica, opinou as fls. 453/457 pela

concessao da ordem.
E o relatério.

foi denunciado
porque, entre janeiro de 2005 a janeiro de 2006, suprimiu R$
162.786,15 (cento e sessenta e dois mil, setecentos e oitenta e seis
reais e quinze centavos) a titulo de ICMS, mediante fraude a
fiscalizacdo tributaria, consistente em omissdo de operagdes no

Livro de Registro de Saidas.

As imputagbes que Ihe foram feitas, de infragao
ao art. 1°, Il e V, c.c. os arts. 11 e 12, todos da Lei n. 8.137/90, c.c.
os arts. 61, I, “g” e 71, ambos do CP, chegam a pena maxima de 6

(seis) anos e 8 (oito) meses de reclusdo (pena maxima de cinco

anos de reclus&o acrescida de 1/3 pela causa de aumento de pena).

Superior a quatro anos e nao excedente a oito
anos, prescritivel a pretensido punitiva em doze anos, nos termos do

art. 109, Ill, do CP.

Ocorre que a defesa alega que, como era

menor de vinte e um anos entre janeiro de 2005 a dezembro de
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2006, reduzir-se-ia a prescricao pela metade, nos termos do art. 115,
do CP, de modo que, entre a data da constituicdo definitiva do

crédito tributario e a data do recebimento da denuncia, prescrita a

pretensdo punitiva estatal pela pena maxima cominada em abstrato.
Pois bem.

Disp6e a Sumula Vinculante n. 24, do Supremo

Tribunal Federal:

“NGo se tipifica crime material confra a ordem
tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da
Lei n° 8.137/90, antes do lancamento definitivo

do tributo’.

A Sumula Vinculante, nos termos do art. 103-A,
da Constituicdo Federal, tornou obrigatorio o entendimento de que
os crimes previstos na Lei n. 8.137/90 sdo materiais e consumam-se
somente com a constituicdo do crédito tributario, ou seja, quando da

ocorréncia da preclusdo administrativa.

No sitio do Supremo Tribunal Federal, ha
“‘Precedente Demonstrativo” acerca da aprovacdo da Sumula

Vinculante:

"Ementa: 1. Crime material contra a ordem
tributaria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento do
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tributo pendente de decisdo definitiva do
processo administrativo: falta de justa causa
para a acdo penal, suspenso, porém, o curso da
prescricdo enquanto obstada a sua propositura
pela falta do langamento definitivo. 1. Embora
ndo condicionada a denuncia a representacao
da autoridade fiscal (ADINMC 1571), falta justa
causa para a acao penal pela pratica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é
material ou de resultado -, enquanto ndo haja
decisdo definitiva do processo administrativo de
lancamento, quer se considere o langamento
definitivo uma condi¢cdo objetiva de punibilidade
ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro
lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade
do crime pela satisfacdo do tributo devido, antes
do recebimento da denuncia (L. 9249/95, art.
34), principios e garantias constitucionais
eminentes ndo permitem que, pela antecipada
propositura da acdo penal, se subtraia do
cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia
para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do
langamento provisorio, ao qual se devesse
submeter para fugir ao estigma e as agruras de
toda sorte do processo criminal. (...)" (HC
81611, Relator Ministro Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, julgamento em 10.12.2003, DJ
de 13.5.2005).
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"De modo que, sendo tributo elemento
normativo do tipo penal, este s6 se configura
quando se configure a existéncia de tributo
devido, ou, noutras palavras, a existéncia de
obrigacdo  juridico-tributaria  exigivel.  No
ordenamento juridico brasileiro, a definicdo
desse elemento normativo do tipo ndo depende
de juizo penal, porque, dispbe o Codigo
Tributario, €& competéncia privativa da
autoridade administrativa defini-lo. Ora - e aqui
me parece o cerne da argumentacdo do
eminente Relator -, ndo tenho nenhuma duvida
de que sO se caracteriza a existéncia de
obrigagéo juridico-tributaria exigivel, quando se
dé, conforme diz Sua Exceléncia, a chamada
preclusdo administrativa, ou, nos termos no
Caodigo Tributario, quando sobrevenha cunho
definitivo ao langamento. (...) E isso significa e
demonstra, a mim me parece que de maneira
irrespondivel, que o langcamento tem natureza
predominantemente constitutiva da obrigagcdo
exigivel: sem o langamento, ndo se tem
obrigagéo tributaria exigivel. (...) Retomando o
raciocinio, o tipo penal s6 estara plenamente
integrado e perfeito a data em que surge, no
mundo juridico, tributo devido, ou obrigacao
tributaria exigivel. Antes disso, n&o esta

configurado o tipo penal, e, ndo o estando,
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evidentemente ndo se pode instaurar por conta
dele, a falta de justa causa, nenhuma acé&o
penal." (HC 81611, Voto do Ministro Cezar

Peluso, Tribunal Pleno, julgamento em
10.12.2003, DJ de 13.5.2005).

Dessa forma, verifica-se que, nos termos do art.
111, 1, do CP, a prescricdo somente comeca a correr a partir da data

do lancamento definitivo do tributo, quando ocorre sua consumacgao.

Mas ha um ponto curioso no caso dos autos que
reclama analise. As supostas condutas do apelante teriam sido
praticadas quando menor de vinte e um anos, mas o langamento
definitivo do tributo realizado apenas apds completar vinte e um
anos, em 22 de marco de 2010, conforme certidao de divida ativa de

fls. 166/170, quando ja contava com vinte e trés anos de idade.

Assim, questiona-se se aplicavel o art. 115, do

CP.

O tempo do crime ndo se confunde com o
momento da consumacio. Nos termos do art. 4°, do CP, “considera-
se praticado o crime no momento da agcdo ou omissao, ainda que

outro seja o momento do resultado”.
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No caso dos autos, portanto, considera-se
praticado o crime no periodo compreendido entre janeiro de 2005 a

dezembro de 2006, sendo o momento do resultado 22 de margo de

2010.

O Ministério Publico, em contraponto a resposta
a acusacao por meio de peticdo de fls. 368/370, alegou que a
constituicdo do crédito tributario ndo se confunde com mera
condicao de procedibilidade para o oferecimento da denuncia, mas
tempo do crime e que, por ter mais de vinte e um anos a data da
constituicao definitiva, ndo seria contado o prazo prescricional pela

metade, considerando o teor da Sumula Vinculante n. 24.

Ocorre que o Ministério Publico se contradiz,

portanto, com a propria acusacao por ele formulada.
Explico.

Se somente a consumacgao € importante, mas
nao o tempo do crime, contraditério se falar em crime continuado. O
art. 71, “caput’, do CP, é claro no sentido de que a continuidade
delitiva se da quando ha pluralidade de acdes ou omissdes, € nao

pluralidade de consumacdes.
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Assim, se varias condutas foram praticadas,
mas todas se consumaram em um unico momento, ter-se-ia de

reconhecer crime unico. Nao € a interpretacdo mais correta,

porquanto, como dito, conduta e resultado ndo se confundem.

Se o resultado é importante, em alguns casos,
para se fixar o marco inicial da prescricdo, ndo o € para afericdo da

legislac&o a ser aplicada.

Ha, no Codigo Penal, corroboragdo ao

entendimento.

O art. 111, V, do CP, dispde que, nos crimes
contra a dignidade sexual praticados contra menores de dezoito
anos, nao corre a prescricdo enquanto nao proposta a acdo penal

pelo Ministério Publico e ndo completados dezoito anos.

Significa dizer, a conduta ja foi praticada,
inclusive consumada, a agao pode ser proposta, mas a prescricao
nao tem inicio enquanto oferecida a denuncia. Confirma-se, pois, a
clara distincdo entre prescricdo e conduta e a inexisténcia de nexo

entre as figuras.

Alias, no proprio Precedente Demonstrativo,

mencionou a época o Exmo. Ministro do Supremo Tribunal Federal
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Sepulveda Pertence que “falta de justa causa para a acdo penal,

suspenso, porém, o curso da prescricdo enquanto obstada a

sua propositura pela falta do lancamento definitivo’.

Com efeito, mais parece dizer que o crime
inclusive ja havia se consumado, ou do contrario ndo haveria por que
se falar em suspensao da prescricdo, a teor do que dispde o art.
111, |, do CP. Claro parece, considerando o notoério saber juridico do
ilustre jurista, que sabia da estranha interpretacdo da Corte, de pura
politica-criminal, debate que n&o vem ao caso, ainda mais

considerando seu carater vinculante.

Fato € que a politica-criminal, a qual serviria
para salvaguardar o cidadao de agao penal sem a constituicdo
definitiva do crédito e a discuss&o na esfera administrativa, ndo pode

ser transfigurada para prejudica-lo.

O principio da anterioridade penal tem natureza
constitucional e infraconstitucional, previsto nos arts. 5°, XXXIX, da

CF, e art. 1°, do CP.

Segundo o principio, “ndo ha crime sem lei

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal’.
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A interpretacdo do direito fundamental, pela
melhor doutrina e jurisprudéncia, da-se no sentido de que nao pode
o individuo ser penalizado por conduta que, a época de sua pratica,
nao era crime. Mas nao s6. O individuo também ndo pode ser

prejudicado por lei posterior a conduta que agrave sua

responsabilidade penal.

Retroage apenas a legislagdo penal mais
benéfica, ainda que transitada em julgado a sentenca penal

condenatoria (CF, art. 5°, XL; CP, art. 2°, paragrafo unico).

O Cddigo Penal e as leis penais extravagantes,
apenas a titulo de exemplo para exemplificar o principio da
anterioridade penal, sdo como “tabelas de precos”. Ha uma série de
condutas tipificadas no preceito primario (produtos) e suas penas
correspondentes (valores ou pregos). Vale dizer: ndo é proibido
praticar um homicidio, um furto, um roubo etc.. Ocorre que, praticado

o crime, tem um precgo a pagar que € a pena prevista.

E imprescindivel que, ao tempo do crime (CP,
art. 4°, do CP), o individuo saiba o “produto” e o seu “valor’, nédo
podendo “pagar mais caro” pela modificacdo superveniente da

“tabela de precgos”.
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Imagine-se que a legislacdo a ser aplicada é
aquela do momento da constituicdo definitiva do crédito e a seguinte
situacdo. Atualmente, o art. 1°, da Lei n. 8.137/90, traz como
preceito secundario a pena privativa de liberdade de 2 (dois) a 5
(cinco) anos de reclusdo e pagamento de multa. O agente pratica o
delito no ano de 2017, com a pena atualmente em vigor. No ano de
2020, o Presidente da Republica sanciona lei nova que altera as
penas para 10 (dez) a 20 (vinte) anos de reclusdo e pagamento de
500 (quinhentos) dias-multa e o crédito tributario é Ilangado,
definitivamente, no ano de 2021. O agente que praticou o crime,
conscientemente e certo de que sua pena maxima seria de cinco
anos de reclusio, vé-se diante da situacdo de cumprir uma pena de,
no minimo, dez anos de reclusdo e pagamento de, no minimo,

quinhentos dias-multa.

Nenhuma vénia deve ser pedida para afastar
referido entendimento de flagrante violagdo ao direito fundamental

da anterioridade penal.

O entendimento se encontra sedimentado,

inclusive, por legislagado supralegal.
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A Convencdo Americana Sobre Direitos

Humanos, o Pacto de Sao José da Costa Rica, tem natureza

supralegal, como ja manifestou o Supremo Tribunal Federal quando

da analise do art. 5°, § 3°, da CF.

O art. 9°, do Tratado Internacional, com titulo

“principio da anterioridade e da retroatividade”, afirma o quanto

supramencionado:

“Ninguém pode ser condenado por acées ou
omissées que, no momento em que forem
cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco se pode
impor pena mais grave que a aplicavel no
momento da perpetracdo do delito. Se depois da
perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicdo
de pena mais leve, o delinqliente sera por isso

beneficiado”.

O que importa, portanto, para se verificar a

legislagao aplicavel, € o momento do cometimento das agdes ou

omissdes, o tempo do crime previsto no art. 4°, do CP, sendo

irrelevante o momento do resultado (a constituicdo definitiva do

crédito tributario).
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O agente, pois, ndo pode ficar a mercé do Poder
Publico e possivel alteracdo da legislagdo, tampouco inércia no

lancamento definitivo do crédito tributario, para verificacdo das

normas a serem aplicadas.

Suponha-se uma situagcdo na qual um individuo
A, efetivamente pratica uma sonegacéo fiscal. Na época, seu filho B,
tinha 15 anos de idade, portanto inimputavel. Quatro anos depois,
quando B ja contava com 19 anos de idade, A falece. B, por forca da
sucessao hereditaria torna-se socio da empresa. Entdo acontece o

langamento do crédito tributario e a inscricdo na divida ativa.

Pode B ser denunciado pela pratica do crime
que teria se consumado pouco depois de tornar-se imputavel e

ingressar na sociedade?

A evidéncia que ndo. Constituiria verdadeiro
absurdo ele ser considerado autor do crime de sonegacédo fiscal

ocorrido quando era menor inimputavel e sequer socio da empresa.

Aceitar a posicdo pretendida pelo Ministério
Publico seria 0 mesmo que entender correta a conduta do lobo

contra o cordeiro na fabula de La Fontaine:
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Um cordeiro estava bebendo agua num riacho. O
terreno era inclinado e por isso havia uma correnteza forte.

Quando ele levantou a cabecga, avistou um lobo, também

bebendo da agua.

- Como é que vocé tem a coragem de sujar a agua
que eu bebo - disse o lobo, que estava alguns dias sem comer e

procurava algum animal apetitoso para matar a fome.

- Senhor - respondeu o cordeiro - ndo precisa ficar
com raiva porque eu néo estou sujando nada. Bebo aqui, uns
vinte passos mais abaixo, € impossivel acontecer o que o

senhor esta falando.

- Vocé agita a agua - continuou o lobo ameacador - e

sei que vocé andou falando mal de mim no ano passado.

- Nao pode - respondeu o cordeiro - no ano passado

eu ainda nao tinha nascido. O lobo pensou um pouco e disse:

- Se néo foi vocé foi seu irméo, o que da no mesmo.

- Eu ndo tenho irmé&o - disse o cordeiro - sou filho
unico.

- Alguém que vocé conhece, algum outro cordeiro, um
pastor ou um dos cées que cuidam do rebanho, e é preciso que

eu me vingue. Entdo o lobo saltou sobre o cordeiro, agarrou-o

com os dentes e o levou para comer num lugar mais sossegado.

Certo, portanto, da explanacdo, aplicavel ao
caso dos autos o art. 115, do CP, de modo que deve ser
reconhecida a prescricdo entre a data do lancamento definitivo do

crédito tributario e a data do recebimento da denuncia.
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era menor de vinte e um anos até

dezembro de 2006, contando com dezenove anos, regendo-se a

prescricao pela metade, nos termos do art. 115, do CP.

A pena, sem a continuidade delitiva, trata-se do
patamar a ser utilizado para reconhecer a prescrigao, nos termos da
Stmula n. 497, do C. STF', a qual seria fixada, no maximo, em 6

(seis) anos e 8 (oito) meses de reclusao.

Assim, prescritivel a pretensao punitiva em 12
(doze) anos, conforme enuncia o art. 109, Ill, do CP, mas contado

pela metade, ou seja, em seis anos.

Transcorreu periodo superior entre a data do
langamento definitivo do crédito tributario, 22 de marco de 2010 e 14

de setembro de 2016, data do recebimento da denuncia.

A denuncia, pois, sequer deveria ter sido
recebida, nos termos do art. 395, Illl, do CPP, porquanto ausente
justa causa para instauracdo da acdo penal pela extingdo da

punibilidade.

Dessa forma, de rigor o trancamento da agao

penal em virtude da extingdo da punibilidade pela prescricéo.
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Ante o exposto, por meu voto, CONCEDO A
ORDEM de habeas corpus impetrado em favor de
para JULGAR EXTINTA A PUNIBILIDADE da
imputacao que Ihe foi feita de infragdo ao art. 1°, Il e V, c.c. os arts.
11 e 12, todos da Lei n. 8.137/90, c.c. os arts. 61, Il, “g” e 71, ambos

do CP, com fundamento no art. 107, IV (prescrigdo), c.c. os arts.

109, lll, e 115, todos do CP, arquivando-se os autos.

Alberto Anderson Filho
Desembargador Relator

1 . . .~ . ~
“Quando se tratar de crime continuado, a prescri¢do regula-se pela pena imposta na senteng¢a, ndo se
computando o acréscimo decorrente da continua¢do”.

Habeas Corpus n® 2032236-78.2017 — v.7226





