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RESUMO 

 

 Atualmente se tem conhecimento que o processo penal não pode ser tratado como algo 
isolado no ordenamento jurídico, separado dos demais ramos do Direito. Porém, o que se faz 
necessário observar é que o simples transporte de categorias que não são próprias do processo 
penal acaba por gerar reflexos extremamente danosos ao tema probatório, especialmente em 
razão da relevância que os direitos e garantias individuais dos cidadãos assumem na seara 
processual penal. Nesse contexto, alguns temas contém acentuada complexidade, em virtude 
dos inevitáveis pontos de contato entre as esferas de atuação estatal. Dentre elas, pretende-se 
referir acerca de alguns elementos do processo penal nos crimes contra a ordem tributária, 
essencialmente com relação aos elementos obtidos pela fiscalização tributária no exercício de 
suas funções arrecadatórias. Para tanto, imprescindível destacar o lugar que ocupa a 
investigação preliminar, especialmente com vistas a delimitar sua natureza jurídica e 
fundamentos de existência. Mais adiante, pontua-se a importância do tema probatório na seara 
processual penal, com uma abordagem que visa, indubitavelmente, conferir maior eficácia aos 
direitos fundamentais. Contudo, infrutífero seria o debate caso não fossem trazidos alguns 
elementos de Direito Tributário, ainda que para justificar a impossibilidade da adoção de suas 
premissas no contexto do processo penal, sendo que depois disso é possível tecer algumas 
conclusões acerca da impossibilidade de se atribuir valor probatório, no processo penal, aos 
elementos obtidos no âmbito do procedimento administrativo fiscal.   

 

Palavras-chave: investigação preliminar; provas no processo penal; compartilhamento de 
provas; procedimento administrativo fiscal. 



ABSTRACT 

 

 These days is known that the penal process cannot be treated like something isolated 
in the legal system, separated from the other branches of law. However, what is necessary to 
observe is that the simple transport of categories that do not belong to the penal process ends 
up to generate reflections extremely harmful to the probative theme, especially in reason of 
the relevance that the individual rights and guarantee of the citizens assume in the penal 
procedural sphere. In this context, some themes contain accentuated complexity in reason of 
the unavoidable points of contact among the state action spheres. Among them, it is intended 
to refer about some elements of the penal process in the crimes against the tax law, essentially 
related to the elements obtained by tax investigation in the exercise of its revenue collection 
function. For this, it is indispensable to highlight the place that the preliminary investigation 
occupies, especially with a view to delimit its juridical nature and fundamentals of existence. 
Further, it points out the importance of probative theme in the penal procedural sphere, with 
an approach that aims, undoubtedly, attribute greater effectiveness to the fundamental rights. 
However, the debate would be fruitless if some elements of the tax law were not brought up, 
even to justify the impossibility of the adoption of its premise in the penal process context, 
because after this, it is possible to weave some conclusions about the impossibility to attribute 
probative value, to the penal process, to the elements obtained in the ambit of the fiscal 
administrative procedure.    

 

Keywords: preliminary investigation; evidences in the penal process; evidence sharing;  
fiscal administrative procedure. 
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INTRODUÇÃO 

 

De acordo com GOLDSCHMIDT, os princípios da política processual de uma nação 

podem ser vistos como segmentos de sua política estatal em geral, do que se extrai que a 

estrutura do processo penal de um país pode ser visto como o termômetro dos elementos 

corporativos ou autoritários de sua Constituição1.  

E aprofundando o estudo do próprio processo penal, o tema probatório assume 

especial relevância, pois é a partir delas que o julgador irá conhecer os fatos, ou seja, somente 

a partir das provas que ocorrerá a reconstrução do fato histórico submetido a julgamento.  

Justamente na reconstrução do fato histórico que se revela o campo de tensões 

especialmente problemático entre o indivíduo e o Estado, diante do embate entre os interesses 

aparentemente contraditórios da persecução penal e os direitos e garantias individuais dos 

cidadãos.  

Nessa temática, o Direito Penal Tributário se apresenta como área que fomenta 

intensos debates, em especial diante do fato de que boa parte dos crimes contra a ordem 

tributária são descobertos inicialmente por autoridades administrativas, no contexto da 

fiscalização tributária, mediante a utilização de procedimentos unilaterais, levados a efeito 

pelo Fisco com o objetivo de constituir créditos tributários em favor do Estado. 

O que insta observar, assim, é que em tais procedimentos acabam não sendo 

observadas as garantias processuais penais, o que, em uma análise superficial, poderia não ser 

problema, porém, a relevância surge no momento em que os elementos coletados na seara 

administrativa são transportados ao processo penal.     

Por isso que uma abordagem garantista acerca das limitações à atividade probatória no 

processo penal, especialmente em razão do compartilhamento de informações entre os órgãos 

de fiscalização estatal, frequente na seara do Direito Penal Econômico, deve ser feito, como 

forma de pretender colaborar ao avanço da dogmática jurídica em tais esferas. 

É fácil perceber, contudo, que não tem sido atribuída à temática uma grande atenção, o 

que, de certa forma, corrobora a necessidade de uma maior produção científica em torno da 

questão. 

Com o intuito de humildemente contribuir ao debate, inicia-se traçando os contornos 

básicos acerca da investigação preliminar, destacando em especial a sua natureza jurídica, os 

fundamentos de existência, e os tipos de investigação preliminar quanto ao sujeito ativo mais 

                                                        
1 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. 2. ed. Buenos Aires: EJEA, 1961. p. 109-110. 
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comumente utilizados no ordenamento jurídico brasileiro, sem a extremada pretensão de 

esgotamento da matéria. 

Em uma análise posterior, e evidentemente mais alongada e aprofundada, destaca-se 

os contornos da atividade probatória no processo penal, iniciando-se com as funcionalidades 

que assume, passando-se após a abordagem da principiologia aplicável à matéria. 

Posteriormente, são traçadas algumas linhas acerca do valor probatório da investigação 

preliminar, com a posterior referência à prova pericial, no intuito de elucidar suas 

características básicas, evitando-se eventuais comparações equivocadas. Ao final do segundo 

capítulo, chega-se a um dos elementos de suma importância para a argumentação tecida ao 

longo do trabalho, qual seja, os limites à atividade probatória e o problema do 

compartilhamento de informações, pontuando questões sobre a prova ilícita e a prova 

emprestada. 

Partindo das premissas adotadas, lança-se o debate especificamente ao procedimento 

administrativo fiscal, mediante a análise dos problemas decorrentes da atuação da fiscalização 

tributária, direcionando-se posteriormente para a abordagem de elementos essenciais do 

Direito Tributário, como a obrigação tributária e a forma pela qual se realiza a constituição do 

crédito tributário.  

Ao final, mas não menos importante, o debate gira em torno da necessidade do 

término do procedimento administrativo fiscal para o início da persecução penal.  

Como se vê, a análise que se pretenderá fazer está longe de ser meramente formal, mas 

evidencia a necessidade de um aprofundamento em questões que possam causar evidente 

prejuízo aos cidadãos, em especial quando a atuação dos órgãos estatais possa estar em 

confronto com os direitos e garantias fundamentais dispostos na Constituição da República.  
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CONCLUSÃO 

 

Não é fácil extrair conclusões claras e definitivas que possam solucionar com 

amplitude a diversidade dos problemas referidos no decorrer do trabalho. Aliás, como em 

qualquer abordagem científica, necessário se ter em mente que o máximo que se possa 

pretender é levantar hipóteses, com a humilde pretensão de contribuir ao debate proposto, 

sempre com vistas a assegurar uma melhoria ao processo penal.  

Para tanto, iniciou-se a abordagem destacando que o modelo de investigação 

preliminar brasileiro é de natureza administrativa, distinta da jurisdicional, o que o caracteriza 

como sendo um procedimento administrativo pré-processual. Ainda com relação à 

investigação preliminar, foram elencados três principais fundamentos para a sua existência, 

sendo a busca dos fatos criminosos que permanecem (e tentam assim permanecer) em 

segredo, fornecer ao Estado os meios que tem ao seu alcance para se instruir dos dados em 

que há de embasar a acusação, e, além disso, como uma espécie de filtro, evitando que 

alguém se submeta ao processo penal desnecessariamente. 

Posteriormente, passou-se a analisar especificamente os principais tipos de 

investigação preliminar com relação ao sujeito ativo, em que foram destacadas suas 

características básicas, por meio da sistemática sujeito, objeto e atos. Quanto ao inquérito 

policial, modelo de investigação preliminar mais utilizado no nosso ordenamento jurídico, 

ficou claro que seu objeto é o fato constante na notícia crime ou na investigação realizada de 

ofício pela autoridade policial. 

Quanto aos demais tipos de investigação, passível de destaque a ideia de que os atos 

praticados pelos representantes do Ministério Público adquirem a mesma relevância e 

merecem idêntico tratamento que os praticados pelas autoridades policiais. Além disso, 

quanto à sindicância administrativa e às Comissões Parlamentares de Inquérito, pontuou-se 

que carecem de uma ordenação clara e objetiva os seus atos procedimentais, mas seu objeto se 

diferencia na medida em que visa analisar irregularidade ou falta administrativa.  

Com relação ao procedimento administrativo fiscal, restou referido que não constitui 

atividade típica da fiscalização tributária constatar delitos, o que pode ocorrer eventualmente 

no exercício das atividades. E o objeto não pode ser outro do que o fato gerador da obrigação 

tributária principal ou acessória, tendo em vista o complexo de elementos sobre o qual recai o 

referido procedimento. 
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Em prosseguimento, passou-se à análise das provas no processo penal, instituto que 

assume considerável complexidade, diante do inevitável embate entre a eficácia do processo e 

os direitos e garantias fundamentais. Inicialmente, destacou-se a dupla funcionalidade da 

prova, tanto em sua perspectiva persuasiva quanto recognoscitiva. 

Logo após, surge a necessária abordagem acerca da principiologia aplicável ao 

instituto probatório, merecendo especial destaque a presunção de inocência e o in dubio pro 

reo, que acabam por deslocar a carga da prova inteiramente ao acusador, pois incumbe a este 

destituir o status de inocente ao acusado, sendo que, no momento do julgamento, 

prevalecendo a dúvida, fica evidente a necessidade de absolvição.  

Indo mais além, mereceu destaque outro princípio de fundamental importância ao 

processo penal, qual seja, o do contraditório, ligado ao direito de defesa, traduzindo-se em 

garantia fundamental de imparcialidade e legitimidade da prestação jurisdicional, tendo em 

vista que sem o diálogo das partes, a decisão acabará se tornando ilegítima, transformando-se 

em ato de autoridade. Ainda com relação ao tema, foi pontuada a necessidade de garantir que 

o acusado não seja coagido a cooperar na própria incriminação, como forma de respeito aos 

direitos do acusado no decorrer do processo. 

Mais adiante, surgiu a necessidade da abordagem acerca do princípio utilizado na 

valoração da prova, o livre convencimento motivado ou persuasão racional, porém, o que se 

procurou definir é que a “liberdade” é limitada, não havendo espaço ao livre arbítrio do juiz, 

evitando-se, de todas as formas, que se abra um caminho para o decisionismo, de evidente 

incompatibilidade com o Estado Democrático de Direito. Portanto, o livre convencimento não 

pode significar ampla liberdade ao julgador para substituir a prova por meras convicções 

pessoais.   

Ainda na seara principiológica, mereceram destaque os três pilares da 

jurisdicionalidade, sendo eles a exclusividade estatal, dos tribunais e processual, tendo logo 

após sido feita menção ao princípio do juiz natural, diretamente relacionado à ideia de 

jurisdição consistente na expressão do princípio da isonomia e se caracterizando por ser um 

pressuposto da imparcialidade.  

No tópico seguinte, frisou-se o valor probatório da investigação preliminar, 

salientando a necessária distinção entre os atos de investigação e atos de prova, sendo 

somente os últimos passíveis de fundamentar a condenação em processo penal. Igualmente 

mencionada a necessidade de utilização do incidente de produção antecipada de provas, 

quando necessária a produção de provas no curso da investigação, realizando-se o 
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procedimento com a intervenção jurisdicional. Ademais, defendeu-se a necessidade de 

exclusão física dos autos do inquérito policial, no intuito de evitar a contaminação do 

magistrado julgador.  

Quanto à prova pericial, evidente que o perito não pode ser parte no processo, 

tampouco possuir interesse na questão processual versada. Desta feita, afirmou-se que fica 

totalmente inviabilizada a possibilidade dos documentos constantes no procedimento 

administrativo fiscal serem transformados em uma espécie de exame de corpo de delito, ou 

qualquer outra perícia, tendo em vista que os agentes responsáveis pela fiscalização tributária 

não são nomeados para o encargo pericial no juízo criminal e possuem interesse direto no 

resultado da análise. 

Já na abordagem dos limites à atividade probatória, e especialmente a questão do 

compartilhamento de informações, ficou latente a dificuldade em se estabelecer critérios 

eficientes em torno da questão. Trata-se de algo que revela o próprio campo de tensões em 

que se converte o processo penal, na confrontação entre o Estado, e a busca por meios de 

persecução efetivos, e os direitos fundamentais, que servem como limite à intervenção do 

Estado. Na abordagem, ressaltou-se a perspectiva internacional ao debate, inclusive com a 

análise das premissas adotadas por ocasião de julgamentos proferidos pela Corte 

Interamericana de Direitos Humanos.  

Mas, ainda que constatada a ilicitude da prova obtida, surge o problema de sua 

admissibilidade, sendo que, apesar de existir posicionamento contrário, entende-se que a 

posição que confere maior eficácia aos direitos fundamentais é a da admissibilidade da prova 

ilícita apenas quando favorável ao réu.  

Porém, constatada a ilicitude, resta saber o tratamento que deva merecer a prova 

derivada da ilícita, tema que também abrange considerável controvérsia. Assume especial 

relevância sua abordagem, tendo em vista que foram adotadas pela legislação processual 

penal teorias que limitam a ideia inicial de contaminação das provas derivadas, o que deve ser 

visto com reservas, pois a admissibilidade não pode ficar restrita às provas obtidas por meios 

ilícitos. Dessa forma, o posicionamento destacado no trabalho aponta para o fato de que 

quando constatada a ilicitude de uma prova, a regra deve ser de que a prova dela derivada 

também seja considerada ilícita, não podendo ser afastada a ilicitude por meros cursos causais 

hipotéticos, estabelecidos pela adoção de teorias como a fonte independente e a descoberta 

inevitável, como maneira de evitar uma forma oblíqua de violação dos direitos fundamentais, 

bem como de aumento do espaço discricionário das decisões judiciais. 
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Ao final do segundo capítulo, pretendeu-se contribuir ao debate acerca do 

compartilhamento de informações entre os órgãos de fiscalização, tema especialmente 

relevante no contexto do Direito Penal Econômico, em que órgãos como o COAF e a Receita 

Federal possuem diversas informações que não podem ser pura e simplesmente valoradas em 

um processo penal posterior. Uma das alternativas destacadas é a abertura de uma espécie de 

incidente prévio de admissibilidade da prova, semelhante ao adotado quanto à falsidade 

documental. Contudo, a perspectiva defendida é no sentido de que na hipótese dos elementos 

compartilhados serem resguardados por sigilo, não se concorda com uma “quebra de sigilo 

oblíqua”, sem a respectiva autorização judicial e, posteriormente, sua valoração no processo 

criminal. De outra banda, em se tratando de dados que não limitem ou restrinjam direitos 

fundamentais, poderão ser tidos como atos de investigação, de eficácia probatória limitada. 

Ainda que ao contexto da fiscalização tributária possam ser úteis procedimentos mais 

invasivos da esfera da personalidade, tais elementos não podem ser valorados posteriormente 

no processo penal, diante da evidente distinção acerca da importância dos valores em disputa. 

A análise poderia inclusive ser realizada no momento do recebimento da denúncia pelo juízo, 

perquirindo-se sobre a (i)licitude do material que embasa a acusação, sendo que constatado 

que algum direito fundamental do acusado foi violado, sem a observância da reserva 

jurisdicional para os atos que a lei exige, viável seria que a denúncia sequer fosse recebida, 

justamente como forma de respeito aos princípios que ordenam a tutela penal. 

No que tange especificamente ao procedimento administrativo fiscal, iniciou-se o 

debate elencando os fundamentos que justificam a adoção da nomenclatura, com a 

diferenciação entre processo e procedimento e rechaçando a adoção de natureza processual ao 

instituto abordado, ressaltando que se insere exclusivamente na esfera administrativa, sendo 

levado a efeito pelo Fisco. 

Quanto ao sujeito ativo do procedimento, restaram abordados alguns pontos de 

especial relevância no contexto da fiscalização tributária, com destaque para o problema 

decorrente do dever de colaboração na esfera tributária, em contraponto ao direito de não 

cooperar na própria incriminação. Conclui-se, assim, que os elementos que a fiscalização 

tributária obtém mediante a ameaça de aplicação de penalidade administrativa ou criminal, 

simplesmente não podem servir de elementos para eventual condenação na esfera criminal, 

devendo ser vedada inclusive sua juntada aos autos do processo criminal, tendo em vista que 

são atingidos pela ilicitude da prova colhida sem o respeito às garantias constitucionais. 
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Quanto à quebra de sigilo bancário, ainda que a Lei Complementar 105/2001 tenha 

permitido às autoridades administrativas a requisição de informações diretamente às 

instituições financeiras, não é dado a qualquer autoridade sua quebra sem a respectiva 

autorização judicial, como forma de assegurar a sua necessária fundamentação, sob pena de 

“vulgarizar” o direito ao sigilo.  

Posteriormente, passou-se ao estudo da obrigação tributária, entendida como o liame 

decorrente do poder impositivo do Estado, estando o ente tributante de um lado, e de outro o 

cidadão, tendo como objeto uma prestação pecuniária de cunho patrimonial. Com efeito, em 

decorrência da diferenciação entre hipótese de incidência e fato gerador, pontuou-se 

novamente que o objeto do procedimento administrativo fiscal é o fato gerador da obrigação 

tributária.  

Ainda em torno da obrigação tributária, abordou-se o modelo de responsabilidade 

tributária por infrações, que indiscutivelmente assume contornos distintos da responsabilidade 

criminal, fato que corrobora a necessidade da impossibilidade dos elementos obtidos visando 

apurar a infração tributária serem utilizados para demonstrar eventual ocorrência de um crime. 

A última abordagem em torno da obrigação tributária se resumiu a analisar a denominada 

norma geral antielisiva, pois sua aplicação adquire especial relevância, tendo em vista que o 

procedimento é realizado diretamente pela autoridade tributária, com base em presunções, 

sendo totalmente inviável que qualquer de suas constatações possa servir como prova em 

eventual processo criminal a ser posteriormente instaurado. 

De abordagem necessária com relação ao procedimento administrativo fiscal também 

é a questão da constituição do crédito tributário, essencialmente com relação aos atos que 

ocorrem durante o procedimento da referida constituição. O que se sabe é que a obrigação se 

torna exigível apenas quando devidamente constituído o crédito tributário, que ocorre 

mediante a observância de um caminho a ser percorrido, em que é necessário se preparar o 

lançamento, para posteriormente dar efetividade ao aludido ato, e, ao final, pode ocorrer a 

etapa de julgamento da impugnação eventualmente apresentada pelo sujeito passivo. 

Posteriormente, em tópico acerca das presunções, tentou-se demonstrar a 

imprestabilidade do lançamento baseado em presunção ao processo penal, porque  

formalizado com base em uma regra probatória que admite tal possibilidade na esfera 

tributária. Ao final da discussão com relação ao crédito tributário, foram elencados os 

principais atos de julgamento administrativo, que, caso se mantenha o lançamento, ocasionam 

a constituição definitiva do crédito tributário. 
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Por fim, abordou-se a questão do término do procedimento administrativo fiscal para 

início da persecução penal nos crimes contra a ordem tributária, com especial atenção ao 

disposto em Súmula Vinculante publicada pelo Supremo Tribunal Federal, analisando-se os 

principais argumentos que defendem ou rechaçam sua aplicação, concluindo-se pela 

necessidade da constituição definitiva do crédito tributário para se dar início à persecução 

penal. 

De tudo quanto o exposto, facilmente se percebe a dificuldade no trato da matéria, 

especialmente em razão da interdisciplinariedade inerente e necessária a um estudo que se 

pretenda produtivo em torno da temática do processo penal nos crimes contra a ordem 

tributária. Evidentemente que alguns posicionamentos podem causar determinado incômodo 

aos que pretendem, sem a necessária reflexão, dar uma maior eficácia ao processo penal sem 

o devido respeito às garantias constitucionais. 

Mas, as premissas adotadas ao longo do trabalho visam atribuir amplitude aos direitos 

fundamentais, essencialmente na esfera processual penal, em que direitos tão relevantes são 

colocados em disputa, o que justifica e corrobora o respeito aos princípios que ordenam a sua 

tutela. Não é demais relembrar que o processo criminal que versa sobre crimes contra a ordem 

tributária deve obedecer, da mesma forma que ocorre em outros ramos do ordenamento penal, 

aos princípios que limitam o abuso do poder estatal de ingerência na vida privada dos 

cidadãos, fundamentalmente no campo probatório.  

Tais considerações evidenciam a importância do debate da questão que, longe de estar 

definida e concluída, deve merecer a atenção dos operadores de direito que se deparam com a 

problemática que se pretendeu abordar no decorrer do trabalho.  
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