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2. 

O Art.  83,  da  Lei  n.  9.430/96 

3. 

A Argüição  de  Inconstitucionalidade  
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5.  A Decisão  da  Corte  Maior  

'ç
n
 
°
 

3
O

c
0

.
 	

;
-
E

&
 

O
Q

 	
5
 'u

 
- • •

O
 
-
 	

0.) 	
'c

J
' 0

.) O
 	

u
 
Z

 - 	
o 

	

'o.) 
0.) 	

O
.-4

 0
)

CO 

o
-
-
 

' 
ed 	

CO 
ce 
'O

O
 

ed  
ed 

o
 

V2 

2 

0.) 
•

:
o
  

Cd 	
fl 	

' 
-
 
E

C
t 

 
-ti 	

o 
•

E 	
1

Z
0  

u
 8

-
U

-
 

tn  
C! 

c
 0

 

-
o
 
	

E 
d

'o
o

°
• 

MUD 	
c> 

cr 
•

E
o

ce 

o 
.
)
C

V
)
 

1
2

 
Ç3 

O
2
&

 
Cd 	

o
 	

cio
 ô

 

	

0
) 	

o
0

 

1
 - 	

o 	
0.) 

0.) 

' 
o

 d
 

1—
o 

t
i 

0
.Q

O
 

E
 	

1
 

o
 

0
 	

75 

 
o

 
' 
E

 
o
 

c
0
. C

0
. O

 

	

'O
 	

c0. 
0
 	

00 
 

0.) 
0.) 

9
1
 

0
0
0
 	

Q
c
0

.O
0

 	
kcd 
	

1
0
0
0
 

CC 

E
 to

 
tM

 	
ce 

•

çn 

 

-
•
-
 

o•' 



RTJE Vol.  173-  NOV/DEZ  - 1999-  DOUTRINA  13 
à

elo,
1

 
	

o
o
 	

C
Q

0
u
 	

0
 	

c
c
 

o
c
r
 	

cá. eu 
'
0

 	
o
E

 	
6

' 	
- 

O
-
°
E

 
Q

 c 
) 	

C 	
E 

0
.

0
c
 	

flc
: 

; 
E

 
•

0
0

cr à
 

Z3 

	

E
.- 	

2
 	

aaci, 
cr 	

o
 

)c 
o
 

O
)
 

N
 

o 
o

 cr 

—
'- 

	

a
:
°
 	

E 	
0.(D

 	
E

d
' 

Q
0
 

. 	
O

O
?

 
°
 

' 
>

o
o

t
e

u
 

 
to

 	
o

 
C

\ 
V

) 	
Z

 	
E

 
2
 o

 
.

u
 

V
5
 
	

•
.Q

0
 

	

V
) tjg 	

0
1
 .
.
 	

ç#J 

E
- 

Q
 	

0
 

V
) 	

o
E

 °
 	

, 	
E

 	
E

 	
2

 
co 	

Ç
)

)
  

0
1

 

E
o

- 	
c, 	

-

cn 

L
. 	

-
 

m
 

.2 
c 

o
 

•
Q

0
O

 
>

 
Q

 
Z

>
<

 
2
 

' 	
• 	

- 
E

 - 	
N

. 	
-
 	

-
 	

-
 	

o 
s

w  

 
L
)

VS 
o
 

o
 	

O
 	

E
 

	

to 	
r  

	

LW
Q

w
4) 

1
 
O

 	
"
 	

°
'
 
'
 

2"C
 	

4) 	
,c 	

4) 	
—

 

C
)  kcld

Q
 

	

	
ti p

 
0

O
 

N
 . 

E
 	

E
 	

o
 

—
 	

l4
)
 	

O
 

	

4
)
$
4
)
 	

4
)
0
 	

4) 
-o 	

o
 	

o
 L

) o
o

 o
 o

o
 o

c o
 	

c 
oo 	

o
 ø

 	
E

 1
 	

E
 o

 o
 	

O
 -o

 o
 



. 
o 

4.) 

0
-
e
 	

-
 4)

o
  

RTJE  Vol.  173  - NOV/DEZ  - 1999  - DOUTRINA  15 

6.  Nossa  crítica  

6.1.  Não  se  Trata  de  Questão  Constitucional  

6.2.  0 Debate  entre  os  Ministros  Velioso  e  Pertence  
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6.3.  Inconvenientes  da  Tese  Adotada  pelo  Supremo  Tribunal Federal 

6.4.  Requisição  de  Informações  
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7.  Ação  Penal Pública  Condicionada  

"2.  Condição  de  Procedibilidade  e  Questão  Prejudicial.  

2.1.  Constatação  do  Equívoco  

2.2.  A Súmula  n.  609,  do  STF.  
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2.3.  Distinção  Relevante  



3.1.  O Tipo  Penal 

3.2.  Ligeira  Incursão  no  Direito  Italiano  

3.  A Questão  Preju dicial e  a  Integração  do  Tipo  

2.4.  Questão  Prejudicial e  Unidade  do  Direito  
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3.3.  Retornando  ao  Direito  Brasileiro  
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8.  Improcedência  da  Argüição  de  Inconstitucionalidadt  
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9.  A Prescrição  
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chega à conclusão lógica de que não tem início o curso da prescrição antes 
daquela decisão. 

Na verdade, aplica-se ao caso o princípio da actio nata, como afirmou, 
com inteira propriedade, o Mm. Carlos Velloso. A prescrição a extinção da 
ação em decorrência da inércia de seu titular. Sem a possibilidade da proposi-
tura da ação não se pode falar em inércia, e, portanto, não se pode admitir o 
curso do prazo prescricional. Tal princípio está expresso no art. 116, do CP, a 
dizer que a prescrição não corre enquanto não resolvida em outro processo, 
questão de que dependa o reconhecimento da existência do crime. A razão é a 
mesma. Se existe um impedimento ao início, ou ao curso regular da ação pe-
nal, não se pode cogitar de prescrição. 

No âmbito do Ministério da Fazenda, onde parece prevalecer o entendi-
mento segundo o qual o art. 83, da Lei n. 9.430/96, não estabeleceu condição 
de procedibilidade, está sendo estudado um anteprojeto de lei dispondo sobre a 
suspensão da prescrição nos crimes contra a ordem tributária. Seria acrescen-
tado um inciso ao art. 116, do CP, com a seguinte redação: 

"ifi - enquanto não proferida decisão final na esfera administrativa em 
procedimentos de apuração e exigência de crédito tributário ou previdenciário, 
relativos a fatos que tipifiquem também crimes contra a ordem tributária, des-
de que ainda não ajuizada a respectiva ação penal". 

Parece-nos, todavia, que esta não é a melhor solução. Se existe a possibi-
lidade da propositura da ação penal, então o curso da prescrição é uma decor-
rência lógica. Não é razoável admitir-se que a prescrição não corre, enquanto 
não proferida a decisão final na esfera administrativa, se desta não está a de-
pender o Ministério Público para promover a ação penal. 

Melhor, portanto, será a inclusão de um inciso no art. 111, do CP, assim: 
V - nos crimes contra a ordem tributária, na data em que se tornar defini-

tiva a decisão final na esfera administrativa, no procedimento de apuração e 
exigência do crédito respectivo. 

Assim, ficará assegurado ao Estado o direito à propositura da ação penal, 
para punir aqueles que efetivamente tenham praticado os delitos em questão, e 
ao mesmo tempo garantido ao contribuinte o direito de defender-se contra exi-
gências fiscais indevidas. 

10. A Prescrição e a Questão Prejudicial 

Razoável, outrossim, é considerar-se que a decisão final da Administra-
ção não constitui propriamente urna condição de procedibilidade, mas uma 
questão prejudicial. Tal como ocorre no direito processual civil, esta deve ser 
entendida de modo abrangente de qualquer decisão de autoridade a respeito de 
qualquer pendência que lhe caiba resolver. "Há de ser entendida de forma am-
pla por atingir não somente julgamento de outra causa (de relação jurídica que 
constitui objeto de outra causa pendente), como também da declaração de 
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existência ou inexistência de relação jurídica a ser definida por autoridade 
outra que não o Juízo cível, já que pode alcançar o criminal ou mesmo a admi-
nistrativa" (17). 

Não é razoável que a questão de saber se ocorreu, ou não, supressão ou 
redução de tributo devido esteja pendente de decisão administrativa, e desde 
logo seja proposta a ação penal, porque admitida esta poder-se-á chegar ao 
absurdo de uma condenação no Juízo criminal, de alguém que a Fazenda Pú-
blica afirma não haver suprimido, nem reduzido, tributo nenhum. 

E importante observar a evolução jurisprudencial, posto que o Judiciário 
a final é a última esperança do cidadão contra o arbítrio. E neste assunto pare-
ce ser tal evolução muito lenta, mas positiva, O Superior Tribunal de Justiça 
que, preso à doutrina da autonomia das Instâncias havia já decido não admi-
tindo a existência da questão prejudicial, recentemente decidiu reconhecer que 
a decisão administrativa tem relevância no Juízo penal. Julgado seu, do dia 25 
de maio deste ano de 1999, do qual foi Relator o eminente Min. Vicente Leal, 
porta a seguinte ementa: 

"Penal. Crime contra a ordem tributaria. Lançamento. Auto de infração. 
Cancelamento na Instância administrativa. Ação penal. Ausência de justa cau-
sa. Habeas corpus. 

Em sede de crime contra a ordem tributária, instaurada a ação penal fun-
dada em auto de infração, a subseqüente decisão administrativa, de caráter 
definitivo, que julga improcedente o lançamento, faz desaparecer a justa causa 
para o curso da ação, impondo-se o seu trancarnento. 

Recurso ordinário provido. Habeas corpus concedido" (18). 
Essa decisão merece aplausos, pois na verdade a tese da autonomia das 

Instâncias não pode conduzir ao absurdo de ver-se alguém condenado por su-
pressão ou redução de tributo, enquanto o órgão do Estado, incumbido da ati-
vidade de tributação, diz não ter sido praticada supressão nem redução de ne-
nhum tributo pelo acusado. 

Mais aplausos merece, a propósito da jurisprudência do Superior Tribu-
nal de Justiça, a posição que tem assumido naquela Corte o Min. Edson 
Vidigal, que é professor de direito processual penal, e está expressa também 
em excelente artigo de doutrina, que termina assim: 

"Por tudo isto tenho sustentado que o exaurimento da Instância adminis-
trativo-fiscal, para apuração da responsabilidade tributária, é condição de 
procedibilidade para a propositura da ação penal. E assim tenho votado, na 
esperança de que o debate induza os demais que julgam a novas reflexões, de 
modo a que a nossa jurisprudência possa evoluir também quanto a esse delica-
do tema" (19). 

11. A Questão da Decadência Tributária 

Outro argumento que tem sido colocado contra a tese que defendemos  
co~ em qi, admitida a necessidade de decisão no procedimento admi- 
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nistrativo fiscal, ter-se-ia encurtado injustificadamente o prazo da prescrição 
penal, posto que nos termos do art. 173, do CTN a autoridade administrativa 
dispõe de apenas cinco anos para proceder o lançamento. 

Tal argumento, data vênia, é absolutamente inconsistente, para não se 
dizer que é sofismático. 

Realmente, decorrido o prazo de cinco anos, nos termos do art. 173, do 
CTN, já não tem mais a Administração Tributária o direito potestativo de cons-
tituir o crédito tributário. E com certeza, em conseqüência, já não é mais pos-
sível cogitar-se de ação penal pelo crime de supressão ou redução do tributo. 
Isto, porém, não significa um encurtamento do prazo prescricional. Cuida-se, 
isto sim, de dois prazos inteiramente distintos e inconfundíveis, dos quais dis-
põe o Estado para agir contra o contribuinte que tenha praticado supressão ou 
redução de tributo. 

O primeiro prazo é decadencial. É prazo ligado ao exercício do direito 
potestativo de lançar, vale dizer, de constituir o crédito tributário. Prazo que, 
segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal diz respeito apenas 
ao início da ação fiscal. Basta a lavratura do auto de infração, ou a simples 
notificação do lançamento de oficio, para que se tenha como exercitado aque-
le direito potestativo e por isto mesmo não se cogite mais de decadência 
desse direito. 

A Fazenda Pública tem o poder dever, ou direito potestativo de lançar o 
tributo. Tem interesse de agir, para haver os recursos necessários ao Estado. 
É exatamente esse interesse que conta com a proteção penal. Se não o exer-
ce, no prazo legalmente estabelecido, é evidente que não subsiste a proteção 
penal. A extinção do poder de punir, neste caso, decorre da negligência da 
Fazenda Pública. 

A prescrição da ação penal é coisa claramente distinta. Dela somente se 
• pode cogitar quando a Fazenda, atenta na defesa de seus interesses, age, inicia 

o procedimento administrativo. 

12. A Missão do Ministério Público 

Ao Ministério Público não cabe apenas a tarefa de promover a ação penal. 
E também de sua competência a defesa da ordem jurídica, do regime demo-
crático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis. Se tem conheci-
mento de algum fato que pode ter significação tributária pode, a mais que isto, 
deve provocar a autoridade administrativa para que atue, para que inicie o 
procedimento administrativo contra o contribuinte faltoso. Se não o faz, é co-
nivente com a negligência fazendária, de sorte que nada justifica sua preten-
são de punir. 

Por outro lado, o seu dever de defender a ordem jurídica não pode ser 
entendido de forma simplória, como se o Ministério Público fosse um inimigo 
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do cidadão, sempre pronto para acusá-lo do cometimento de crimes, sem qual-
quer atenção para os deveres das autoridades, inclusive as fazendárias. 

A missão de defender a ordem jurídica inclui, com certeza, o dever de defen-
der acima de tudo a Constituição, cuidando de preservar as garantias fundamen-
tais que a mesma promete ao cidadão contribuinte, que trabalha e produz, geran-
do OS recursos de que se vale o Estado em sua atividade tributária. 

13. O Poder de Punir e as Garantias Constitucionais 

É importante ter sempre em mente que o poder de punir há de ser exerci-
do pelo Estado sem o amesquinhamento das garantias constitucionais. Por isto 
mo o Supremo Tribunal Federal já decidiu pela nulidade de ação penal na 
q.1 foram lnuli7dS provas obtidas por meios ilícitos, o que demonstra de 
forma eloqüente a prevalência das garantias constitucionais sempre que estas 
se colocam em confronto com o poder de punir. 

Entre as garantias constitucionais prometidas ao contribuinte está a de 
que este somente será obrigado a pagar o tributo devido nos termos da lei. 

Inadmissível, portanto, a utilização de ação penal como forma de com-
pelir o contribuinte a pagar o tributo antes mesmo que tenha sido concluído o 
procedimento no qual se faz o acertamento da relação tributária. Procedi-
mento que se desenvolve perante a autoridade competente para dizer qual é o 
tributo devido. 

Como assevera o Nfin. Edson Vidigal, 'não se cogita aqui criar-se, pela ju-
risprudência, um manto sagrado para proteger quem sonega impostos. O País 
tem perdido muito com a evasão fiscal. No combate a essa evasão, no entanto, 
direitos constitucionais individuais têm sido, muitas vezes, desrespeitados. 

A ordem jurídica não é um estoque de lâminas com as quais o Estado vá 
se armando para intimidar cidadãos ou até para feri-los em seus direitos, con-
forme cada situação". 

Penso, aliás, que as atitudes arbitrárias de muitas autoridades da Admi-
nistração Tributária, do Ministério Público e do próprio Poder Judiciário, infe-
lizmente, prestam serviço à descrença no direito, e assim contribuem para a 
evasão tributária, na medida em que o contribuinte, violentado em seus direi-
tos em face daquelas arbitrariedades, vai se firmando a convicção de que o 
direito não existe e portanto também ele contribuinte não está obrigado ao 
cumprimento da lei. 

14. A Organicidade do Direito 

Ressalte-se, por fim, que a interpretação segundo a qual o prévio 
exaurimento da via administrativa é indispensável à propositura da ação penal 
nos crimes contra a ordem tributária é, no dizer autorizado do Mm. Marco 
Aurélio, uma interpretação "homenageante do devido processo legal, aves- 
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sol, a mais não poder, às soluções que, embora práticas, resultem no desprezo 
à organicidade do direito" (20). 

Essa organicidade, essencial no direito porque este é um sistema, não se 
compadece com a incongruência. E incongruência maior não pode haver do 
que a autonomia das Instâncias penal e administrativo-fiscal, entendida de 
forma absoluta, a ponto de se admitir que alguém possa ser condenado como 
autor do crime de supressão ou redução de tributo, enquanto o órgão estatal 
competente para a arrecadação deste afirma que tal pessoa não suprimiu nem 
reduziu tributo nenhum. 
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