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No terceiro dosjulgados em análise, 
um Recurso Extraordinário contra 
acórdão do Tribunal de São Paulo, que 
considerou indispensável a prévia 
constituição do crédito tributário, o 
Ministro Relator, depois de registrar a 
divergênciajurisprudencial em torno da 
questão, concluiu no sentido de que a 
ação penal não está, de modo algum, 
condicionada à instauração e ao 
julgamento do processo fiscal. Ressalvou, 
todavia: "Se a questão penal nela versada 
estiver, porventura, condicionada ao 
desate da questão fiscal, resolver-se-á o 
problema pela disciplina legal da 
prejudicial idade heterogênea (C. Pr. Pen., 
artigos 92 e seguintes)". 

No quarto e último dosjulgados em 
exame o voto do Ministro Relator 
considera desvalioso o decreto estadual 
paul istan°5.410, de 30/9/74, dizendo que 
referência no mesmo feita à repre-
sentação "significa mera comunicação 
de fatos, para fins de direito". Econclui: 
"Como bem salienta o parecer do Prof. 
Francisco de Assis Toledo, ajurispru-
dência predominante do Supremo 
Tribunal ensina que a ação penal, por 
crimes de sonegação fiscal, é pública 
incondicionada". 

Com base nesses julgados, repita-
se, foi erigidaaSúmulan° 609, adizer que 
"é pública incondicionada a ação penal 
por crime de sonegação fiscal". 

Como se vê, a jurisprudência da 
Corte Maior, que ensejou a Súmula n° 
609, nem o enunciado desta, dizem 
respeito à questão de saber se o 
julgamento administrativo constitui, ou 
não, uma questão prejudicial a ser  

resolvida nos termos do art. 92eseguintes 
do Código de Processo Penal. Pelo 
contrário, o único dosjulgados que atal 
questão faz referência, demonstra 
exatamente que a mesma é deixada de 
lado, em aberto. 

Não tem, outrossim, essajurispru-
dência, qualquer pertinência com a 
questão da denominada independência 
das instâncias administrativa e penal. 

2 	A JURSIPRUDÊNCIA DO STJ 

No Superior Tribunal de Justiça tem 
sido adotada a tese da absoluta 
independência dojuízo criminal, para o 
qual seria irrelevante a decisão da 
autoridade da Administração Tributária. 
Assim é que, por sua 6a  Turma, denegou 
"habeas corpus" que visava o 
trancamento de ação penal por crime 
contra aordem tributária, definido no art. 
1 0  inciso IV, da Lei n°8.137/90, mesmo 
já tendo sido cancelado o lançamento, 
pela autoridade competente da 
Administração Tributária. 

O Relator do caso, Ministro Pedro 
Acioli, acolheu as razões do Ministério 
Público, a sustentar que: 

"Os pacientes foram denunciados 
porcrimes contra a ordem tributária, 
vez que teriam suprimido tributo 
com emissão e utilização de do-
cumento inexato. 
A provar a acusação figura nos 
Autos do Processo Crime a Nota 
Fiscal n°95.131 - série A-1, datada 
de 3 de junho de 1991, indicando 
operação comercial sem débito de 
ICMS, quando sobre a operação 

levada a cabo, 
incidência desse i 
Não obstante o C 
de Contribuintes 
fiscal por improc 
de que 'a ausêi 
imposto a ser na 
comercial na not 
mero esquecime 
que dito documei 
de detida análise 
fazer nos limites 
mas apenas no 1 
criminal. 
Ademais, cuidai 
do Conselho Es 
buintes de decisi 
não tem força 
ação penal. 
Neste ponto, pe 
para transcreverj 
Excelso,noqualfc 
Aldir Passarinho, 
ora atacado, in v 

As sanções 
trativas são 
do que, salv 
temente disi 
sível preten 
cação deun 
(RT,61 1/23 

Assim, não se v 
facie, a ausênci 
autoria, da mat( 
cidade criminos 
aos pacientes, n 
ação penal por s 
justa causa". 

A lição de Manzini, mvi 
Corte Maior, está assirr 
'Se a risolvere Ia que 
diverso (es.: questioni 
conosciuta dai giudice 
potere giuriscizione, cc 
il devere di risolvere 
attendere Ia decisione 
cui si trata."(Manzini, 1 

recorrido. Tratando-se de ação pública, pode ser iniciada com a notícia criminis colhida mediante 
inquérito policial. Aliás, assim decidiu esta Turma ao apreciar o RHC 48.445, de que fui relator 
(RTJ 57/167 e 169)". 

STJ, 6 Turma, RHC ng 2699-0-SC, relator Ministro Pedro Acioli, acórdão publicado na íntegra no 
Repertório IOB de Jurisprudência n2  24/94, 22  quinzena de dezembro de 1994, texto n g  3/1 0400, 
pp. 475/471. 



'00i7ol/9 6u oixei 'i7661. ap c 
ou ei6eiu eu opeoqnd op. 

jolclei !fli enb ep '9t7V8 O 
eluelpew epqoo S!U!W!JO ei:: 

(963 •d 139 OJeWI1U 	OA 'p9 ét7  'eieued  OIflSSOOJd CUhJIO !P O5fleJj 'uizu) 	ei is ino 
ip euo!senb ej ied eueedwoo euewjewow oue6io oie,p o eopni6 lep euosep ei e.iepuoe 
o eiepeiqou ezuas 'eeued osseooid lep icuil le essae euoijsenb el OJ8AIOSU !P 9i8A9P 

a eiaod ii eo6ej ip eq aeuad eo!pn!6 'izuv onpen oweqqe piB owoo 'euoiziosuni6 aiaod 
OICIS oeu a Oohufl eqo oep 'o!zhp!n6 ens le au000 ouenb jad eeued eoipnt6 lep eniosouoo 

eiessa essod esse eqo epnosa uou çio '(oAh1eJsIuIwwe o OeAIJd 0U!J!P !P !UoRSenb :se) OSJaAIP 
eeuoiz!psufli6 oue6io un eueedwoo euewewiou a eezipni6ed euoRsenb ei eJeAOSJ e es, 

:esseidxe w!sse esse 'ioiej eioo 
eu osinoei op ou9eaJ ou ciposucil e 'oined oeS ep viucv± oed epeoou '!uzuevi  ep oó v 8 

-p, iupjun.Wu u opiuqo piso ou iuod 
zinÍ o ( :onb .unpuoo uiud 9iuizu1J,J 
op orSil fl000AUI onb 'O1fl1d orS op 
opulsg op IruituiiD tpuSIV opluunq!.ijL  
op opJ9cn OU 13UO  '1U1i1i 1Uu1nOp 1 

noqooi uojioop I1JOPO_4 punqJJ 
ouioJdnS O'dS - zçoç 0u sndioj svaq 
-vil op osinooX o irnooid ov iuizui 
op oiij iu wouo _iol 000iid rimop 
-nidsunC iu oiuuiiuopod  osol y 

IMIZNV}tJ 210 O3i' V 

o»uopuoo -C JOAIssod o 'otdtouud wo 
'onbiod o onossod os onb oisod 'juod 
orn ip ouowTnossoJdo1rniwJo1op onb 
Osioop 1 '1I!SS 'opflUOS uJo lpuoA 
op Icosg iiou ino  oisodwi  op onbsop 
o oppuo JOALIq op oj oiod sv» 
op oTuinquluoo o iuopuoo ounidsop 
011010A wn 'oiuijiod 'iio 
JopopuoA oiod  'osodwi op oiuowiqj000 
op ooiuoo o iud 01UAO1OJJ1 
iou ru opioiisop ouinuow op  irnupoio 
1A os onb 'opidwoo op o5iuo!.Io 
uárd suuodL,  oiioj 9 PPUOA op jiOsij 
iou eu osodai op onbisop o onb oqis 
'5OAi3Od50i 5!1DS1J SOjUOwflDOp O SOJA!J 

'SI'\IDI op  OIOJTUOO  op SOIUOUJnJISU1 sop 
oiuowiooquoowowonb 	wolV  

.rosJ o!51  
'5AJ1s!Uiup13 5!0U5U! su siqun no 
'ouop000Jduiup11n113A01o1s!Jodo souj 
SII1 flOAOJdUJOJ ouowiq0001 o ioziJ 
O O!Jd9Jd OJAIL OU  OlISOdW!  O '11A1O1 
'1J1UW1 i3UO0JOU1 Op 1pUOA op I°!J 
iiou aio siii  op onbisop o juSurl op 
irnx!op usoidwo 	O1 aiO OSOON 

isngo isn[ 
op v, ijuosnu isodns iod iuod oi5i 
V IWUVII OAOP os oirn 'soWoiDl3d sois 
opindwi ouj op isouauuo opipio 
-idilu O oppqrnio W P '!J01fl 
op so!oipUL op 1flOUO5fl L,  'd13Vf 
vwud 'opwoiJuoA os OU 'UnSSy 

(LEz/J 19'JI) 
iuno T PSujsilus tUJfl op O513D 

onb os-opuood IOAJS 
-sod o ou 'ossosndsip OIUOUIOI 
-UOJOJ1 101  LI 05 OApS 'onb op 
OZYJ aio SU1OU9fl O1S S1Afl1I1 
_SluitUpic o snuod soo5u5 sv 

:sIqJoA in 'opioi iio 
OU O1!O 'OqUU1SS1jJipy 

0119I0Jd op op1n110AoJosu1llpu1d 
1dVI o 1flUA opod 'owod OISON 

iuod oi5 
i nouiso t mdr iioj woi ou 
'1AipusiuiwpT3 osioop op souinq 
-uwoj op ILnpLIsg oqlosuoD op 
osioop op os-opu1pin3 'siwopy 

j1URUuO 

onh1sui up oíoq ou suuodL,  sw 
'flMt op 5O!OJS0 sol!wll SOU JOZJ 
opod os ou ji 	osiju1 ipiiop  op 
ooFqo ios OAOP ououinoop oup  onb 
sowopuoiuo 'oiuowjoonbso ojoin 
od os-luop luis!jLIouLu Irpiotuw 

oi5iuodo ojod od os t oisodwi 
op JOA op viouosme u, onb op 

qos 'owop0DoJdw  JodJRoslJ 
olip o OptijooUioJoi soluinq!jluoD op 
lunpL,Isg OOSUOJ o oiuisqo O1iN 

oisodwi 05SOpLOUpiOUi 
t JoA1q op 1P1101 'oqEo V RPUA01 

oiiodo r aiqos opu 
op ol!q9p  aios  I1oJoaio 
OU1OTUT '1661 Op oqi 

PP'lV0!J9S ifl 
OWUJ osso00-1c.  

SOU 1JflIJ O5Sfl3 
.O1xO 

-op op o5zqrn o oi 
onqui opauidns wu 
'inJnqu woponuo 
sopriounuop wtuoj soli  

:onb ju 
01JS1U1JAI op 50QZ11 S1 
OJPOd OJISIU!JAJ 'OSZ, o 

LJflqJJ 
ip oiuoiodwoo opi 
'O1UoaiuI o opioou 
OUJS°UJ 'O6/LT1 U 10' 
1Jt OU OpIUIJOp '1u1nqiJ 
OW!JO jod juod oi5i 
O 1A1S1A onb snd 
noouop '1UiJflJ9 Lnsi,  
iisnquj, O5IUISIUIWp 
p oSioop U O1UA01 

O id 'juiwuio ozflÍOp 
inOsq 	p osoi 

FLS OU VIDNUüM 

jiuod O AT1J1S!UUUP 
iioupuodopui rpivauc 

uioo mouguiInd JOI 
-nidsunftsso 'UnSSOJIn 

Op 1pXi0p O 11.U5OW t 

1UISUOUJOP 'TOUJ0JO. 
onb sopnísop oo 

OlOd IUOd OSS000Jd 
SOU1110SOZ6 'Vc OpSOW. 

6 0U O!J9Iflq!JI OHeJ!a ep DO I9ID!J Ds!AeJ 



44 	 Revista Dialética de Direito Tributário n°9 

solução da instância administrativa, para 
permitir a movimentação da ação penal, 
e b) no julgamento do fato denunciado 
como sonegação fiscal não está vinculado 
à solução eventualmente dada pela 
instância administrativa. Isto é, pode o 
juiz penal condenar quando o contribuinte 
tenha sido liberado pela administração 
fiscal como absolvê-lo, na hipótese 
contrárias. 

E interessante, assim, o exame do 
Direito Penal Tributário italiano, a ver-se 
como foi ali tratada a questão. 

4 , 	ø DIREITO PENAL 

TRIBUTÁRIO ITALIANO 

Na Itália, a reforma do direito penal 
tributário, realizada em 1982, teve dois 
objetivos: um, a abolição da "prejudicial  

tributária", considerada causa de 
retardamento dajustiça penal em matéria 
tributária; o outro, aredefinição do crime, 
conseqüente a essa nova realidade 
processual. 

Antes de 1982, a definição do tipo 
penal era centrada na evasão do imposto, 
isto é, sobre o evento de dano ao Erário, 
exigindo para sua identificação o 
acertamento da relação tributária. Com  
a reforma, foram redefinidos os tipos 
penais de sorte a que não mais fosse 
necessária tal acertamento, podendo 
assim ser ojulgamento confiado ao Juízo 
penal, ainda que desprovido este de 
específica competência em matéria 
tributáriabo. 

Na explicação de Tesauro, o 
princípio, para o imposto direto, segundo 
a lei de 1929, estendido ao IVA pelo  

decreto que o instifl 
ação penal não pod 
tomado definitivo o la 

Entretanto, exp 
constatou-se que 
praticamente inopera 
datória da sanção pc 
prolixidade doproce 
penal podia iniciar-
depois do conhecim 

O princípio, t 
justificação lógica, 
evasão só podia ser a 
fosse determinado 
donde resultava lógi 
tivesse vez depois qi 
tivesse resolvido a c 

Para abolir aprej 
indispensável a mo 

praticato da tempo a 
Le evasioni tiscali, B 
Pertanto, "I'ipotesi ce 
Ia gravità deii'azione 
legati a fatti storici di 
propedeuticità rispetto 
Ne deriva che ii legisla 
sanzionando comporta 
comportare ia necessi 
strumentaiità o prope 
i'Erario, ma comunqu 
delia capaciatà evasi 
iVA, Milano, 1986, p. 
La riforma dei 1982 si 
realizzata atraverso i 
assestava suila lesion 
lesione (Padovani, itir 
tributaria italiana dei 

Francesco Tesauro, li 
"Aitro importante prin 
ii principio, cioé, previ 
instutivo di tale ultima 
definitivo i'accertame 
Si constatã che tale 
sanzioni penali poich 
inizio solo a distanza 
li principio, comunqu 
essere accertato solo 
logico che ii giudizic 
controversia fiscale. 
Per abolire Ia pregiu 
prevalentemente, non 
ma ia commissione d 
non implica Ia risolu 

RTJ n9  65, p. 62. 
10  Giovanni Fiadanca - Enzo Musco, Diritto Penaie Tributario, Giuffrè, Milano, 1992, pp. 1 a 3. No 

original: 
La 1. 7 agosto 1982, n. 516 aveva attuato Ia riforma dei diritto penale tributario perseguendo due 
obiettivi: da una parte, i'aboiizione delia "pregiudiziaie tributaria", ritenuta quasi unanimemente 
Ia causa deita paraiisi deita giustizia penale in materia tributaria, daii'aitra ia ridefinizione dei reati 
conseguente a questa nuova reaiità processuaie. 
Ed infatti, prima dei 1982, ii sistema deile fattispecie incriminatrici era incentrato suii'evasione 
di imposta, cioè su un evento de danno per i"Erario, e pertanto i'appiicazione giudiziaie deita 
fattispecie richiedeva "i'accertamento di un'entità (evasione) che, per essere definita, presupponeva 
necessariamente ia risoiuzione di ogni dubbio e di ogni controversia connessi col tributo." 
(Padovani, itinerari delia riforma penale tributaria, in indice penale 1984, p. 298). 
Si era quindi resa necessaria una ristrutturazione dei sistema deite fattispecie penali tributarie, 
basata su criteri diametralmente opposti a queili precedenti, e cioô suiia tendenziaie equiparazione 
ai tini penali dele imposte dirette e deii'imposta sul valore aggiunto (Nuvolone, ii nuovo diritto 
penale tributario, in indice penale 1984 p. 450) e soprattutto suila configurazione di reati strutturati 
in maniera tale da non impegnare ii giudice penale in acertamenti compiessi di natura fiscale, 
quaii ia determinazione dei i'importo evaso e ii caicolo deii'imposto dovuta o evasa (Grosso, 
Corrimento aii'art. 1 di. 10 iuglio 1982, n. 429, in Leg. pen. 1983, p. 21). E ii Progetto Reviglio, 
approvato dai Consigiio dei Ministri dei 13 febraio 1980, cosi indicava ii suo obiettivo: "abbandonata 
i'idea di perseguire penalmente i'evasione come tale, ha spostato ia propria attenzione su quei 
dati o comportamenti che sono preparatori o prodromici aii'evasione, assumendo questi a base 
delia previsione deite singoie ipotesi criminose. Ne risuita cosi un sistema costituito in prevaienza 
da reati a fattispecie relativamente sempiici, ii cui accertamento, non comprortando necessaria 
mente un giudizio in ordine aii'an debeatur ed ai quantum deii'imposta, ben puà essere affidato 
alia cognizione dei giudice penale, anche se questi è sprovvisto, almeno di norma, di specifica 
preparazione in materia tributaria". 
In tal modo ii Progetto Reviglio aveva recepito te indicazioni dottrinaii, secondo qui occorreva 
"porre i'accento sulie modalità deita condotta evasiva deii'obbiigo tributario, dando rilievo 
essenciale ai "disvaiore di azione" connesso col reaiizzarsi deli'azione omissiva, fraudolenta etc., 
senza riguardo ai conseguimento aimeno in concreto, deito scopo. CiÔ dovrebbe impiicare 
d'equiparazione dei tentavito di evasione fiscal ai reato consumato, com i'ovvio coroliario di una 
sempiificazione appiicativa di una maggiore efficienza pratica; suii'esemprio, dei resto, di quanto 
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base nos fatos materiais afirmados pelo 
Juízo penal, a Administração Tributária 
fazer lançamento, se não atingido tal 
direito pela decadência; c) o 
reconhecimento doutrinário de que a 
prevalência do Juízo penal éjustificada 
por uma disfarçada desconfiança do 
legislador em relação aos juízos 
tributários12. 

De todo modo, a análise da doutrina 
italiana demonstra que, ali, alei anterior 
definia como crime a evasão, por isto 
mesmo se considerava indispensável o 
prévio lançamento do tributo, ou, em 
outras palavras, a determinação da 
ocorrência da efetiva supressão, ou 
redução, de um tributo legalmente devido 
constituía uma circunstância prejudicial. 
Tinha-se a prejudicial tributária. E para 
afastá-la, a reforma penal alterou a 
definição do crime, que deixou de ser um 
crime material, de resultado, para tornar-
se um crime de mera conduta, ou crime 
formal. 

No Brasil deu-se o contrário, como 
se passa a demonstrar. 

5 , 	A EVOLUÇÃO LEGISLATIVA 

NO BRASIL 

Ao contrário do que se deu na Itália, 
com a reforma penal de 1982, operou-se 
a substituição de tipo penal de mera  

conduta, crime formal, por tipo penal em 
que o elemento essencial é precisamente 
a supressão ou redução do tributo. Crime 
de resultado. 

Realmente, aLei n°4.729, de 14 de 
julho de 1965, definiu o crime de 
sonegação fiscal, cujo tipo descreveu 
em seu art. 1°, mediante ações ou 
omissões todas elas relativas a obrigações 
tributárias acessórias, sem colocar o 
resultado como elemento integrativo do 
tipo, não obstante exigisse para a 
configuração deste, em qualquer caso, o 
dolo específico 13 

Jáa Lei n°8. 137, de 27 de dezembro 
de 1990, define o crime contra a ordem 
tributária de duas formas. A primeira, 
em seu art. 1°, dizendo que constitui 
crime contra a ordem tributária suprimir 
ou reduzir tributo ou contribuição social 
e qualquer acessório, mediante as 
condutas que indica em seus cinco 
incisos. E a segunda, em seu art. 2°, 
dizendo que constituem crime da mesma 
natureza, condutas relativas a obrigações 
acessórias (incisos 1 e V); o não 
recolhimento de tributo cobrado ou 
descontado, que muitos denominam 
apropriação indébita de tributo (inciso 
II), além de reproduzir, com ligeira 
alteração, o tipo que estava na lei anterior, 
de exigir, pagar ou receber percentagem 
sobre incentivo fiscal (inciso III), 

Cf. Augusto Fantozzi, Diritto Tributario, UTET, Torino, 1994, p. 490. 
Estabelece a Lei n2  4.729, de 14.7.65: 
Art. 12  Constitui crime de sonegação fiscal: 
- prestar declaração falsa ou omitir, total ou parcialmente, informação que deva ser produzida 

a agentes das pessoas jurídicas de direito público interno, com a intenção de eximir-se, total ou 
parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei; 
II - inserir elementos inexatos ou omitir rendimentos ou operações de qualquer natureza em 
documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intenção de exonerar-se do pagamento de 
tributos devidos à Fazenda Pública; 
III - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operações mercantis com o propósito de 
fraudar a Fazenda Pública; 
IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo 
de obter dedução de tributos devidos à Fazenda Pública, sem prejuízo das sanções administrativas 
cabíveis; 
V - exigir, pagar ou receber, para si ou para o beneficiário da paga, qualquer percentagem sobre 
a parcela dedutível ou deduzida do imposto sobre a Renda como incentivo fiscal". 

12 

13 

acrescido de outro, 
conduta de deixar de 
lo indevidamente(in 

Pode-se afirmai 
atual define a supres 
tributo (art. 1°) como 
de resultado. Sua c 
que se defina a existe 
devido, para que se 
supressão, ou reduçã 
mais de uma das cor 
lei. 

Deigualmodo,ot 
denominado apropri 
2°, inciso II) é um cri 
resultado, posto que 
não pagamento de i 
Implica lesão patril 
Pública. Lesão cuj 
determinado. 

Também os tip( 
2°, incisos III e P 
resultado, cujaconfi 
um acertamento p 
afirmar a sua existêr 

Assim, somente  
nos incisos 1 e V, de 
considerados crimes 
simplesmente obri 
Com relação a estes pc 
prescindir de ace 
condição a que se 
existência do crime. 

6. 	AÇÃO PENAL 1 

PREJUDICIAL 

Não se há de e 
para a propositura 
condição de procedibi 
prejudicial. Referinc 
que a Lei n° so, de 
exigiaparao início da 

14  Cf. Joaquín Delgado 
IS  Vicente Greco Filho, 1 
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tipo. Não pode haver supressão ou 
redução de tributo se inexiste um tributo 
devido, umarelaçãojurídica entre o fisco 
e o contribuinte, ou responsável tributário. 

No inciso 1, do art. 2°, tem-se um 
crime de mera conduta, e por isto poderia 
parecer irrelevante a relação jurídica 
tributária. Ocorre que nesse tipo o dolo 
específico é elemento do tipo, que 
somente se configura se o agente praticou 
a conduta "para eximir-se, total ou 
parcialmente, de pagamento de tributo;". 
Logo, é indispensável saber-se da 
existência da rei açãojurídica tributária, 
como condição para que se possa afirmar 
a presença do dolo. Por outro lado, é 
indispensável, ainda, a presença da 
relaçãojurídica obrigacional acessória, 
posto que a conduta integrante do tipo há 
de ser violadora de uma obrigação 
tributária acessória. 

No inciso II, do art. 2°, tem-se o 
crime que se configura pela omissão no 
cumprimento do dever de pagar um 
tributo l6, ou contribuição, podendo ser 
dito aqui, portanto, o que se disse sobre 
o tipo definido no art. 1°. E tudo se aplica 
ao crime previsto no art. 95, alínea "d", 
da Lei n° 8.212/91, que não passa de 
repetição inútil. 

Nos incisos III e IV, do art. 2°, estão 
definidos os crimes relacionados a 
incentivos fiscais, que somente se 
configuram se houvera relação tributária 
e a específica relação de incentivo fiscal. 

No crime do inciso V, do art. 2°, 
todavia, é possível aconfiguração do tipo 
sem que se precise saber se um tributo é 
devido, ou não. Basta que alguém 
anuncie, ou utilize, programa de 
processamento de dados, capaz de 
produzir informações duplas. Produzir o 
denominado "caixa dois". A existência,  

ou ouso, de programa assimjáconfigura 
o tipo penal, sem que se precise perquirir 
a respeito de uma concreta situação de 
tributo ou contribuição, nem de uma 
concreta situação na qual alguém esteja 
obrigado a prestar determinadas 
informações ao fisco. 

De tudo isto não se deve concluir 
que as aludidas questões prejudiciais 
estejam sempre presentes nos crimes 
em referência. Podem estar, ou não. Se 
o acusado alega que não havia tributo 
devido, por ser inconstitucional alei que 
o instituiu, ou aumentou; ou se diz não 
ocorrido o fato gerador do tributo, ou 
alega outra razão pela qual não existiria, 
no caso, a relação de tributação, terá 
suscitado uma questão prejudicial, a ser 
resolvida pelo Juízo cível, tal como 
acontece com o acusado de bigamia que 
alega a nulidade do primeiro casamento, 
ou do segundo, por causa que não seja a 
própriabigamia. 

8. 	QUESTÃO PREJUDICIAL E DECISÃO 

ADMINISTRATIVA 

No caso do RHC n° 2699-0-SC, 
relator Ministro Pedro Acioli, julgado 
pela 6 Turma do STJ, mesmo diante de 
umadecisão administrativa em que ficou 
reconhecida a improcedência total da 
ação fiscal, o HC foi denegado, ao 
argumento de que as instâncias são 
autônomas. 

Aquele julgado, todavia, incorreu 
em equívoco lamentável. Sob o pretexto 
da autonomia das instâncias, e da 
decorrente possibilidade de cumulação 
das sanções administrativa fiscal, e penal, 
deixou de examinar o aspecto nuclear da 
questão, que era a inexistência do ilícito 
penal, cujo substrato fático coincide, no  

caso, com o ilícito adni 
E o que certamente 
absoluta incapacidade 
imputado ao pacient 
quem conhece asisten 
inteiramente inábil para 
conseqüência detrii 
Fazenda. 

Afirmou, aquelej 
se verificando, prima 
de indícios de autoria, 
atipicidade criminosa 
aos pacientes, não s 
ação penal por supost 
causa". Ocorre que a 
de lançar o destaque 
fiscal de venda de 
lançara o imposto n 
fizera o recolhimento 
fatos epor isto tevejulg 
em ambas as instância 
a ação fiscal. 

Em voto venci 
Ministro LuizVicente 
inteira propriedade, 
inexistência do ilí 
administrativamen 
Ministério Público, co 
fato, promover a im 
"Seria contraditóri 
unidade do Direito, o. 
o Estado de Santa 
momento enuncia li 
proclama acriminali 

Tem razão o ilusi 
vencido. 

A Lei n°8.137,d 
art. 1°, define como cr 
tributária, "suprimir 
ou contribuição S( 

acessório," mediant 
indica em seus cinco 

17  Pedro Roberto Decom 
1995, pp. 43/44. 

18  Gerd W. Rothmann, .4 

Simpósio Nacional 101 
16  A omissão, pura e simples, no cumprimento do dever de pagar, não configura crime, conforme 

demonstramos ao tratar dos tipos de crimes contra a ordem tributária. 
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impedir ou dificultar o próprio registro do 
imposto no livro de apuração deste. 

Inadimplemento de obrigação 
tributária acessória, sem um conseqüente 
inadimplemento da obrigação tributária 
principal, jamais poderá configurar o 
crime previsto no art. 1° da Lei n°8.137/ 
90. 

A decisão da autoridade competente 
da Administração Tributária, dando pela 
improcedência da ação fiscal, além de 
relevar, com certeza em face das 
circunstâncias apuradas no procedimento 
administrativo fiscal, aprópriamultapela 
infração formal, afirmou a inocorrência 
de inadimplemento da obrigação 
principal. Em outras palavras, afirmou a 
inoconênciade supressão ou redução do 
tributo. E assim, inocorrente o fato que 
constitui onúcleo do tipopenal em questão, 
não é razoável admitir-se possa haver 
ação penal contra o contribuinte. 

O fato imputado ao contribuinte, 
vale dizer, deixar de registrar o valor do 
ICMS em nota fiscal relativa a operação 
sujeita a esse tributo, sem que tenha 
havido supressão ou redução do tributo, 
é fato penalmente atípico. Não preenche 
a hipótese do art. 1°, inciso V, da Lei n° 
8.137/90. E no caso em referência foi 
tido como lícito pela autoridade 
competente da Administração Tributária. 

Como disse o ilustre prolator do voto 
vencido, um fato não pode ser, ao mesmo 
tempo, perante o mesmo ordenamento 
jurídico, lícito e criminoso. Tal incon-
gruência não se concilia com a noção de 
sistemajurídico, ou de unidade do Direito. 

O primeiro passo para tal 
incongruência, todavia, foi dado quando 
se admitiu a propositura da ação penal 
antes da conclusão do procedimento 
administrativo fiscal. Com  isto se abriu 
ensejo a ocorrência de condenação, no 

19  Razões do veto do art. 39,  da Lei 8.696/93. 

Juízo criminal, em situações nas quais a 
autoridade administrativa poderá depois 
dizer que nenhum tributo era devido, ou 
que não se operou qualquer supressão, 
ou redução de tributo. 

Por considerar o processo adminis-
trativo fiscal de apuração e exigência do 
crédito tributário de idêntica natureza do 
inquérito policial, e sendo este dispen-
sável, firmou-se na jurisprudência o 
entendimento segundo o qual o julga-
mento da ação administrativo-fiscal não 
constitui condição de procedibilidade, 
relativamente à ação penal por crime de 
sonegação fiscal. 

Assim, sustentam as autoridades do 
governo, inclusive o Presidente daRepú-
blica19, que a ação penal pode serproposta 
concomitantemente com a ação fiscal, 
isto é, com base apenas no auto de 
infração. 

A tese é, todavia, equivocada. 
Oprocesso administrativo de apuração 

e exigência do crédito tributário não tem a 
mesma natureza, nem a mesma finalidade 
doinquéritopolicial. Aliás, poristomesmo, 
tem sido freqüente a instauração de 
inquéritos policiaispara apuração decrimes 
contra a ordem tributária. 

Oprocesso administrativo, valedizer, 
o processo de lançamento, é composto 
de duas fases, tem a natureza de 
acertamento, admitindo o contraditório. 
O inquérito policial é inquisitivo apenas. 
Aquele destina-se à constituição do 
crédito tributário, sendo imprescindível 
para a apuração do valor do tributo e 
para a imposição de penalidade 
pecuniária cujo valor compõe o crédito 
tributário, a ser objeto de cobrança 
judicial. Este, como peça simplesmente 
informativa, é prescindível para a 
propositura da ação penal. Do primeiro 
resulta um direito de crédito em favor do 

Estado, direito a cujo 
obrigadas as autoridade 
Do segundo resultam 
Ministério Público, qu 
arquivamento, deixam 
ação penal correspond 

Não é razoável, i 
que por ser possível 
ação penal sem inquérit( 
seja a mesma possível, 
a ordem tributária, sei 
processo administrati\ 

Nos termos do Cl 
vativamente àautorida 
constituir o crédito 
lançamento, assim e 
cedimento administr; 
verificara ocorrência 
obrigação tributária 
determinara matéria ti 
o montante do tributo ( 
o sujeito passivo e, ser 
a aplicação da penali 

Nenhuma autorid 
Administração Tribu 
afirmação juridicame: 
alguém é devedor de 
lado, a atividade de lanç 
eobngatóna, sob penar 
funcional da autorida 
Assim, se esta não ef 
tributário, sendo este 
responsabilizada por s 

O crime definido 
8.137, tem como e1 
conduta de suprimir o 
com certeza refere-: 
devido nos termos da 
se pode, portanto, 
existe um tributo dev 
lei tributária, admiti 
cometimento de tal c 
admitir apossibilidad 

20  Código Tributário Naci 
21 Lei n9  9.249/95, art. 3 
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induvidoso odireito que tem ocontribuinte 
de ter a ação penal precedida do lan-
çamento do tributo. Só com este saberá 
quanto deve, e somente assim poderá 
efetuar o pagamento, extintivo de sua 
punibilidade. 

Inadmissível, portanto, transformar-
se o Juízo penal em Juízo do acertamento 
tributário, posto que isto implica suprimir 
o direito de extinguir apunibilidade com 
o pagamento do tributo. 

Ressalte-se que a extinção da puni-
bilidade, pelo pagamento, alcança tam-
bém o crime contra a ordem tributária 
meramente formal. O pagamento da 
multa, pelo inadimplemento da obrigação 
tributária acessória, quando não haja 
tributo devido, opera a extinção da 
punibilidade. 

Alcança também o crime de não 
recolhimento de contribuições previden-
ciárias, posto que a norma do art. 95, 
alínea "d ", da Lei n° 8.212/9 1, é mera 
reprodução daquela contida no art. 2°, 
inciso II, daLei n°8.137/90. Neste sentido 
manifestou-se já o Supremo Tribunal 
Federal22. 

11. 	AÇÃO PENAL E AÇÃO ANULATÓRIA 

Seo contribuinte não aceita adecisão 
administrativa que o considerou devedor 
de tributo ou penalidade, pode 
evidentemente ingressar em Juízo com 
ação anulatória, ou mandado de 
segurança. Este é um direito que não lhe 
pode ser negado, sem violência àexpres-
sa e específica garantia constitucional. 
A propositura da ação anulatória, ou do 
mandado de segurança, todavia, não 
impede o início da ação penal, embora 
suscite inegável questão prejudicial. A 
não ser, é claro, que se trate de pretensão  

de anulamento apenas em parte do 
lançamento tributário, enão tenha havido 
o pagamento da parte incontroversa. 

12. AÇÃO ANULATÓRIA E QUESTÃO 
PREJUDICIAL 

Promovidaque seja a ação anulatória 
do lançamento tributário, se é atacado o 
lançamento por inteiro, a ação penal 
pode ser proposta, mas o seujulgamento 
deve esperar a decisão do caso no Juízo 
cível. 

Imagine-se um contribuinte sendo 
condenado por crime contra a ordem 
tributária, e depois sendo a lei tributária 
por ele descumprida declarada incons-
titucional pelo Supremo Tribunal Federal. 
No caso da contribuição previdenciária 
sobre a remuneração dos autônomos e 
dirigentes de empresa isto poderia muito 
bem ter acontecido. 

13. A CRIMINALIZAÇÃO COMO 
INSTRUMENTO DE COAÇÃO 

Admitir-se a propositura da ação 
penal antes do lançamento, como admitir-
se o julgamento da ação penal antes do 
julgamento daquestão tributáriano Juízo 
cível, é admitir-se a ação penal como 
instrumento de coação, para compelir o 
contribuinte apagar o tributo, ainda que 
indevido seja. 

Na dúvida, ou mesmo acreditando 
ser indevido o tributo, certamente, se 
tem condições financeiras para tanto, 
preferirá pagar, para extinguir a 
punibilidade. Estará sendo coagido afazê-
lo, para não ser processado. 

Admitir-se a possibilidade de ação 
penal antes da conclusão do processo 
administrativo fiscal constitui umaforrna 

inequívoca de suprir 
devido processo legal 
no processo administi 

Por outro lado, a 
bilidade de condenaç 
pendente de decisão 
do lançamento, const 
voca de impor maus t 
que nenhuma lesão o 
será excluída da 
Judiciári024. 

14. EXTINÇÃO DA F 

E REPETIÇÃO O 

Ter-se-á, com es 
coação, um retorno àp 
o tributo era arreca& 
Direito Tributário rest 
e na melhor das h 
reinstituído o malsim 

Diante da amea 
pagará. Depois, dec 
punibilidade, promove  
do indébito. Vitorios 
de fato lhe permitirer 
art. 66, da Lei n° 8.3 
sação do que pagou 
não, amargará o ca 
precatório. 

15 . MATERIALIDAI 

Não se trata de 
sentação da autoridad 
Tributária, ou a com 
administrativo uma 
dibilidade, relativani 

22  HC 73.418-RS, Rei. Ministro Carlos Veiloso, julgado em 05.03.96 (Informativo STF n2  22, 4 a 8 
de março de 1996, p.1). 

23  Constituição Federal, 
24  Constituição Federal, 
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