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A Ação Penal nos Crimes contra 
a Ordem Tributária 
Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Muita vez as questões jurídicas mais relevantes são tra-

tadas pelos diversos órgãos do Estado à luz de simples dis-
puta de poder, e por isto mesmo são resolvidas sem qualquer 
preocupação com os elementos sistêmico e finalístico do Di-
reito, indispensáveis ao equacionamento adequado das mes-
mas. E o que é pior, quase sempre são colocados de lado os 
aspectos éticos do Direito, e até qualquer valoração que não 
seja estritamente econômica. 

Exemplo disto parece ser a defesa dos interesses do erá-
rio contra os maus contribuintes, que vem sendo tratada de 
forma inteiramente inadequada. Desde as providências que 
evidenciam puro comodismo, com as constantes atribuições 
de ônus burocráticos ao contribuinte, até a criminalização do 
ilícito tributário, tem-se uma série de equívocos que tomam 
a relação fisco-contribuinte cada vez mais tensa, conflituo-
sa, e degradada. 

No que diz respeito à ação penal, nos crimes contra a 
ordem tributária, tem-se verdadeira disputa de poder entre as 
autoridades do Ministério da Fazenda, e as que integram o 
Ministério Público, estas últimas, ao que parece, desacredi-
tando na lisura do comportamento daquelas, que poderiam 
ser complacentes com muitos contribuintes em falta. 

A isto se soma a enorme proliferação de normas tribu-
tárias, a maioria veiculada através de medidas provisórias, 
de tudo resultando intolerável insegurança para o contri-
buinte, que já não sabe como se pode conduzir em suas re-
lações com o fisco, sufocado sob enorme carga de tributos, 
muitos criados ou aumentados sem obediência aos preceitos 
da Constituição. 

A rigor, todos os brasileiros que não se encontram em 
estado de extrema pobreza são contribuintes, e corno tal es-
tão expostos a eventual ação penal por crime contra a ordem 
tributária, posto que muitos pretendem a imediata propo-
situra da ação penal, em face nem se sabe bem de que ele-
mentos, sem que se deva esperar a manifestação das autori-
dades fazendárias afirmando a existência de sonegação. 

Ainda na vigência da Lei n°4.729/65, firmou-se ajuris-
prudência no sentido de que "é pública incondicionada a ação  

penal por crime de son 
Ocorre que a referida lei 
gação fiscal como crirn 
mera conduta, e por istc 
sário determinar-se a oc 
tência de um tributo de 
em razão do procedim 
to do autor. 

Com aLei n°8.137, 
bro de 1990, o tipo pena: 
redefinido, de sorte que 
lugar do crime de sone 
crime de supressão ou rc 
to, que é um crime matei 
tado, para cuja configurr 
sável a existência de un 
e não pago em virtude d 
dimentos fraudulentos n 
cados.2  E ainda outros ti 
quais podem ser consit 
formais, sendo certo por 
lação a qualquer deles, 
sário o dolo específico 
não pagar tributo devido 

Mesmo assim, muito 
tentando a sobrevivência 
prudência, com uma sut 
vocos pois, como já tiven 
de de demonstrar, o Sul  
Federal, com a Súmula 
mou a respeito da exis 
questão prejudicial, limit 
que não havia condição 
dade.3  

Seja como for, o ceri 
penal deve ter como pres 
rência de um fato relevai 
vista tributário, e não apei 
vista do Direito em geral 
manifestação do setor e 

1 	Supremo Tribunal Federal, Súff 
2 	Lei n 8.137/90, art. l. 

Veja-se nosso estudo "O prévio 
do Instituto Brasileiro de Ciênci 
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3. A Argüição de 
Inconstitucionalidade 

Não tardou, porém, o ataque a essa 
norma, pelo Ministério Público, susci-
tando sua inconstitucionalidade perante 
o Supremo Tribunal Federal, que infeliz-
mente perdeu excelente oportunidade 
para fazer cessarem muitas dúvidas a 
respeito do assunto. 

O art. 83 estaria em conflito com o 
art. 129, inciso 1, da Constituição, que 
diz ser função institucional do Ministé-
rio Público promover, privativamente, a 
ação penal pública, na forma da lei. 
Assim, somente ao Ministério Público 
está confiada a função de realizar o juí-
zo sobre a existência, ou não, de crime, 
em tese, a ensejar o oferecimento de 
denúncia. 

Essa tese, data vênia, envolve um 
equívoco dos mais evidentes, pois o pró-
prio dispositivo constitucional já deixa 
claro que a conduta do Ministério Públi-
co há de se desenvolver nos termos da 
lei. Ou, em outras palavras, deixou o 
constituinte livre o legislador ordinário 
para definir como pública, ou privada, a 
ação penal neste ou naquele crime, e 
definir a ação penal pública como con-
dicionada ou incondicionada. Como se 
vê, a questão da disputa de poder entre 
o Ministério da Fazenda e o Ministério 
Público, deve ser travada a nível de lei 
ordinária, e não no altiplano constitu-
cional. 

E o que é mais importante, sem que 
se possa descartar a coerência do siste-
majurídico, nem os direitos individuais 
por este reconhecidos e assegurados. 

4. O Debate no Supremo Tribunal 
Federal 

O debate que então se travou no Su-
premo Tribunal Federal, especialmente 
entre os Ministros Carlos Velloso, e Se- 

púlveda Pertente, é digno de atenção, 
especialmente para que se veja como o 
poder de argumentação deste último ter-
minou por obscurecer a tese do primei-
ro, embora induvidosamente correta, e 
apoiada também pelo Ministro Marco 
Aurélio. 

Vale a pena a transcrição: 
"O Sr. Ministro Carlos Velloso - Sr. 
Presidente, os crimes praticados por 
particulares contra a ordem tributária 
- reduzir ou suprimir tributo, art. l, 
da Lei 8.137, de 27.12.90 - realizam-
se mediante as condutas especificadas 
nos incisos 1 a V do mencionado ar-
tigo 10.  Os crimes tipificados no arti-
go 20  da mesma Lei 8.137, de 
27.12.90, são da mesma natureza; é 
dizer, são crimes de sonegação fiscal: 
art. 2°, incisos 1 a V. As condutas ins-
critas nos incisos dos artigos 1° e 2°, 
adotados por particulares, têm por 
escopo sonegar tributo. Penso que a 
ação penal, em tais casos, não pode 
ser instaurada enquanto não existir 
decisão fiscal definitiva, lançamento 
definitivo. 
Justifico. 

O art. 14, da Lei 8.137, de 1990, es-
tabelecia: 
'Art. 14 - Extingue-se a punibilidade 
dos crimes definidos nos artigos 1° a 
30  quando o agente promover o pa-
gamento de tributo ou contribuição 
social, inclusive acessórios, antes do 
recebimento da denúncia'. 
Esse artigo 14, da Lei 8.137/90, foi, 
entretanto, revogado pelo art. 98, da 
Lei 8.383, de 30.12.9 1. Todavia, aLei 
n°9.249, de 26.12.95, art. 34, restabe-
leceu a norma do art. 14, da Lei 
8.137/90: 
'Art. 34 - Extingue-se a punibilidade 
dos crimes definidos na Lei 8.137, de 
27 de dezembro de 1990, e na Lei 

4.729, de 14 de julho 
do o agente promov 
do tributo ou contribi 
clusive acessórios, a 
mento da denúncia' 
9.249, de 26.12.95). 
Sobreveio, então, a 
27.12.96, que dispôs, 
e seu par. único: 
'Art. 83 - A represent 
fins penais relativas 
tra a ordem tributárj 
arts. l°e2°da Lei ri" 
dezembro de 1990, sei 
ao Ministério Público 
a decisão final, na esf 
tiva, sobre a exigênci 
dito tributário corresp 
Parágrafo único - As d 
tidas no caput do au 
9.249, de 26.12.95, c 
processos administra 
quéritos e processos e 
que não recebida a 
Juiz'. 
Ora, se não se tem lai 
nitivo, decisão final de 
tem, ainda, crédito fis 
Ministério Público não 
instaurar a ação penal, 
o Ministro Marco Auri 
Reitero que tem-se, coi 
e2°,da Lei 8.l37,de 1 
sonegação fiscal, crin 
ção de tributos. As com 
nos incisos dos referid 
seguem a sonegação d 
O Sr. Ministro Sepúh 
(Presidente) - Todas 
exigibilidade do crédit 
sentido que tem no Cóc 
Nacional? 
O Sr. Ministro Carlos 1' 
caput do art. 1°: falsifi 
nota fiscal, para quê? 
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pesquisa da verdade, 
de fatos e na promoç 
ação penal pública, sei 
entender configurado i 
no plano tributário. N 
83, desse modo, condi 
bilidade para a instar 
penal pública, pelo ?%4 
na forma de direito, n 
encerrada a instância 
que é autônoma, mie 
penal, com a propositu 
respondente."5  
Essa decisão pode s 

salomônica. Não suspem 
do art. 83, da Lei n° 9.43 
to não obrigou as autorid 
nistração Tributária a ofi 
presentação ao Ministério 
de concluída a via admir 
não excluiu a possibiiida 
nal antes daquela concius 

Disse o eminente Mir 
Meio, que ela parece hav 
orientação jurisprudencj 
na Súmula 609. Na verda 
dando que a antiga jurispn 
já afirmamos, foi construí 
rigorosamente diferente c 
to à estrutura do tipo pem 

A Corte Maior deixo 
de construir positivamentc 
do cidadão e da Fazenda 1 
adiante será demonstrado. 
trata de decisão proferida 
nar, é razoável esperar-se 
decidir, em definitivo, pela 
verdadeira condição de pr 
acolhendo integralmente 
tos do judicioso voto do M 
Veiloso. 

Seja como for, como c 
essa decisão liminar, é a e 
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ordem tributária, mais especificamen-
te dos crimes de sonegação fiscal de-
finidos nos artigos 10  e 2°, da Lei 
8.137, de 1990. 
Reitero que o Ministério Público não 
poderá oferecer denúncia, com base 
nos artigos 1° e 2°, da Lei 8.137, de 
1990, sem antes existir a decisão final 
no procedimento administrativo fis-
cal, tendo em vista o que dispõe o art. 
34, da Lei 9.249, de 26.12.95, retro 
indicado, que estabelece que o paga-
mento do tributo, inclusive acessó-
rios, antes do recebimento da denún-
cia, extingue a punibilidade dos cri-
mes definidos na Lei 8.137, de 1990, 
e na Lei 4.729, de 1965. Ora, somen-
te com a decisão final no procedimen-
to administrativo é que se tem como 
apurado o crédito fiscal realmente de-
vido; somente com a decisão final no 
procedimento administrativo é que o 
crédito fiscal torna-se exigível. E que 
somente aí é que se tem realizado o 
lançamento (CTN, artigos 142 e 
segs.). 
Ora, se ainda não se tem crédito fis-
cal apurado, em caráter definitivo, 
não se sabe se o crédito na verdade 
existe, nem se tem, ainda, o seu exa-
to quantuni. Como o acusado poderia 
pagá-lo antes da denúncia? 
O Sr. Ministro Marco Aurélio - Se se 
usar de maior rigor, ao receber-se a 
denúncia inviabilizada ficará a defe-
sa no processo administrativo, por-
que, para o contribuinte não ver a de-
núncia recebida, vai precipitar-se e 
efetuar o pagamento. Agora, muito 
cedo este Colegiado deve enfrentar a 
matéria. Sou Relator de um caso que 
remeti ao Ministério Público, em que 
a denúncia já está ofertada e se discu-
te justamente sonegação. 

O Sr. Ministro Carlos Veiloso - É cer-
to que surge, aí, questão importan-
te, que é a da prescrição da ação pe-
nal. Penso, entretanto, que a prescri-
ção penal, no caso, somente começa 
a correr no momento em que o proce-
dimento,  administrativo fiscal chega 
ao fim. E que somente aí é que nasce 
para o Estado, assim para o Ministé-
rio Público, o direito de propor a 
ação. Tem aplicação, então, o princí-
pio da actio nata, mais velho do que 
a Sé de Braga. 
Com essas considerações, enriqueci-
das pelos apartes que me concederam 
os eminentes colegas, concluo afir-
mando que o Ministério Público não 
pode oferecer denúncia, pelos crimes 
dos artigos 1° e 2°, da Lei 8.137, de 
1990, sem que esteja findo o procedi-
mento administrativo fiscal. E dizer, 
o art. 83, da Lei 9.430, de 1996, nada 
tem de inconstitucional. 
Assim concluo, com a vênia do emi-
nente Ministro Relator. 
Indefiro a liminar.` 

5. A Decisão da Corte Maior 
Terminou o Supremo Tribunal Fede-

ral denegando a medida liminar, por 
unanimidade, nos termos do voto do re-
lator, cujo fundamento foi diverso da-
quele sustentado pelo Ministro Carlos 
Velioso. 

Realmente, para o relator do caso, 
Ministro Néri da Silveira, 

"o art. 83 em foco quer não aja a Ad-
ministração, desde logo, sem antes 
concluir o procedimento administra-
tivo fiscal, mas essa conduta impos-
ta às autoridades fiscais não impede a 
ação do MP, que, com apoio no art. 
129 e seus incisos, da Constituição, 
poderá proceder, de forma ampla, na 

ADIn 1.571-1 - União Federal, Rei. Ministro Néri da Silveira, RDDT n 39, pp.121/122. ' 	Revista Dialética de Direito Tribui 
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Quando em seu voto o Ministro Ve-
iloso afirmava a necessidade de prévia 
apuração de crédito tributário regular-
mente constituído, para a configuração 
dos tipos penas, veio o aparte do Minis-
tro Pertence, indagando: 

"Todas dependem da exigibilidade do 
crédito fiscal, no sentido do Código 
Tributário Nacional?" 
E a resposta do Ministro Veiloso, 

embora correta, foi insuficiente. Faltou-
lhe a afirmação de que, em qualquer ca-
so, o contribuinte tem a seu favor o di-
reito de ver extinta a punibilidade pelo 
pagamento antes do recebimento da 
ação penal, e tal direito resta simples-
mente excluído se prevalece o entendi-
mento de que a ação penal pode ser pro-
posta antes de definitivamente constituí-
do o crédito, com a garantia de defesa do 
contribuinte, para ver dele excluído o 
que na verdade não seja devido ao fisco. 

Em seguida, novo aparte, com nova 
pergunta do Ministro Pertence: 

"V. Exa. não admite possa o Ministé-
rio Público, por outros meios, averi-
guar que no fato concorrem uma con-
duta de fraude tributária com a preva-
ricação do agente fiscal?" 

E a resposta esclarecedora do Minis-
tro Velioso, absolutamente exata, fazen-
do a distinção entre os crimes contra a 
ordem tributária e os crimes previstos 
nos artigos 1° e 2°, e aqueles praticados 
por funcionários públicos, previstos no 
art. 3°, da mesma Lei n° 8.137/90, e afir-
mando que se estava naquele julgamen-
to apreciando apenas a argüição de in-
constitucional idade do art. 83, da Lei n° 
9.430/06, que expressamente se refere 
apenas aos primeiros, vale dizer, aos cri-
mes previstos nos artigos l e 20, da Lei 
n°8.137/90. 

Veio, em seguida, a colocação insis-
tente do Ministro Pertence:  

"Não importa. O que importa é que 
pode dar-se o exemplo citado: a frau-
de fiscal do particular em concurso 
com a prevaricação do funcionário 
fiscal. E, então, naturalmente, a injbr-
matio delicti não virá do Tesouro..." 

E neste ponto a posição do Ministro 
Velioso restou enfraquecida, data vênia, 
porque Sua Excelência limitou-se ao 
argumento formal: 

"Temos que nos ater ao objeto da 
ação. Cuidamos, apenas, dos crimes 
contra a ordem tributária, mais espe-
cificamente dos crimes de sonegação 
fiscal definidos nos artigos 1° e 2°, da 
Lei n° 8.137, de 1990." 
Tal argumento, embora correto, é 

insuficiente. A ele podiam ter sido so-
madas outras razões, tais como: 

a) Se o MP tiver elementos para ofe-
recer denúncia contra o servidor pú-
blico, por crime previsto no art. 30, da 
Lei n° 8.137/90, ou pelo crime de pre-
varicação, previsto no art. 319 do 
Código Pena!, que o faça. Não preci-
sará de notícia vinda da autoridade da 
Administração Tributária; 
b) Como nada impede que no curso 
da ação penal seja constatada uma 
possível supressão ou redução de tri-
buto, o MP oficiará a autoridade su-
perior da Administração Tributária, 
para que providencie o lançamento do 
tributo, até porque é importante sua 
arrecadação, que jamais poderá resul-
tar da ação penal. E assim ter-se-á 
assegurado à Fazenda Pública o direi-
to de arrecadar, e ao contribuinte o 
direito de pagar o tributo, para extin-
guir a punibilidade. 
c) Não é razoável afastar-se uma re-
gra específica, que é a do art. 83 da 
Lei n° 9.430/96, para fazer prevalecer 
uma regra genérica, que é a que diz 
respeito aos crimes de ação pública 

em geral. Isto contrari 
especialidade, como 
jurista deve adotar p 
das antinomias no sis 
d) Também não é raz 
conta da possível oco 
varicação, se tome coi 
sibilidade de ação pé 
condicionada, para agi 
casos. Uma regra ima 
de uma exceção evideri 
presta para os casos ei 
e) Finalmente, tambér 
vel partir-se da presun 
tre os servidores do Mi 
zenda existem demôri 
entre os Membros do] 
blico só existem santos 
les existem em toda r 
que a presunção de coi 
reprováveis entre os Fa 
se presta como regra de 
Aliás, esse defeito de v 
ce dominar a linha de 
do Ministro Pertence, 1 
pensado em nosso sist 
no qual parece prevaleci 
de infalibilidade dos 
parquet, especialmente 
no Plano Federal, com 
sência de regra de com 
o oferecimento de der 
ele. 
O Razoável, isto sim, 
que, se e quando o Mm 
co tiver conhecimento 
prevaricação de servidc 
possa oferecer denúncia 
do art. 319 do Código 
acima já foi dito. 

Norberto Bobbio, Teoria do Orden 
da Unb, Brasília - DF, pp. 95/96. 
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ver indícios de prevaricação. Não exis-
tindo, porém, tais indícios, a requisição 
do Ministério Público será incabível. 

7. Ação Penal Pública Condicionada 
Resulta evidente, portanto, que em 

relação aos crimes previstos nos arts. l 
e 2°, da Lei n° 8.137, a ação penal é pú-
blica condicionada à representação da 
autoridade administrativa. 

Sobre o tema já escrevemos:7  

"2. Condição de Procedibilidade e 
Questão Prejudicial 
2.1. Constatação do equívoco 
O exame de manifestações jurispru-
denciais e doutrinárias concernentes à 
questão de saber se, nos crimes con-
tra a ordem tributária, o exaurimento 
da via administrativa é indispensável 
à propositura da ação penal, demons-
tra que na maioria dos casos a ques-
tão não tem sido adequadamente co-
locada, sendo visível a confusão fei-
ta por muitos entre condição de pro-
cedibilidade e questão prejudicial, 
como se constata dos vários julgados 
citados por Decomain, e da posição 
doutrinária daquele eminente mem-
bro do Ministério Público do Estado 
de Santa Catarina, que chega a invo-
car a Súmula n° 609, do Supremo Tri-
bunal Federal) 

2.2. A Súmula n'609, do STF 
Diz a Súmula n° 609, da Corte Maior, 
que "é pública incondicionada a ação 
penal por crime de sonegação fiscal". 
E a partir desse enunciado, formou-se 
urna jurisprudência, inteiramente 
equivocada, no sentido da desneces- 

sidade de prévia decisão administra-
tiva, confundindo condição de proce-
dibilidade com questão prejudicial. 
O exame dos acórdãos dos quais re-
sultou aquele enunciado demonstra 
que nos mesmos cuidava-se apenas 
da questão processual de saber se a 
ação, nos crimes fiscais, dependia de 
representação da Fazenda. Tanto que, 
no terceiro daqueles julgados, um 
Recurso Extraordinário contra acór-
dão do Tribunal de São Paulo, que 
considerou indispensável a prévia 
constituição do crédito tributário, o 
Ministro Relator, depois de registrar 
a divergência jurisprudencial em tor-
no da questão, concluiu no sentido de 
que a ação penal não está, de modo al-
gum, condicionada à instauração e ao 
julgamento do processo fiscal. Res-
salvou, todavia: 'Se a questão penal 
nela versada estiver, porventura, con-
dicionada ao desate da questão fis-
cal, resolver-se-á o problema pela 
disciplina legal da prejudicia lida -
de heterogênea (C. Pr Pen., artigos 
92 e seguintes).` 

2.3. Distinção relevante 
A condição de procedibilidade con-
cerne exclusivamente ao processo, 
enquanto a questão prejudicial diz 
respeito ao direito material. Questão 
prejudicial, no dizer preciso de Gre-
co Filho, 'é uma infração penal, ou 
uma relação jurídica civil cuja exis-
tência ou inexistência condiciona a 
existência da infração penal que es-
tá sob o julgamento do i'° Cons-
titui grave equívoco, portanto, a in- 

vocação da Súmula n° 
mo Tribunal Federal, 
tar decisão que diz me 
tão prejudicial tributái 
questão de saber se ex 
buto devido, relativarr 
deu a ação dita crimi 
fundamentar decisão c 
levante, no Juízo pena 
autoridade da Adminis 
ria que julga improced 
cal, afirmando indevid 
gido. 

2.4. Questão prejudici 
Direito 
A questão prejudicial 
direito material, e o 
deslinde é essencial à i 
reito. 
Em admirável voto ve 
rou o Ministro Luiz \) 
chiaro, com inteira pn 
proclamada a inexistêl 
ainda que administrat 
pode o Ministério Púbi 
no mesmo fato, prom 
ção criminal. 'Seria ii 
afrontando a unidade 
Estado (na espécie o E 
Catarina), num momei 
citude e a seguir proch 
lidade." 
Tem-se, portanto, de ã 

Ministro Marco Auré 
uma interpretação 'hon 
devido processo legal, 
não poder, às soluçõe 
práticas, resultem no de 
nicidade do Direito."2  

Hugo de Brito Machado: O prévio esgotamento da via administrativa nos crimes contra a ordem tributário, Revista 

do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, n° 15, pp. 231 a 235. 
Pedro Roberto Decomain, Crimes Contra a Ordem Tributária, Obra Jurídica, Florianópolis, 1994, pp. 194/195. 
RE n° 77.945 - SP, relator o Ministro Xavier de Albuquerque, RTJ n°71, pp. 846/847. 

IS  Vicente Greco Filho, Manual de Processo Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 151. 

STJ, 6° Turma, RHC n° 2699-0-5 
de Jurisprudência 0 24/94, 2° qu 

' 	Parte final da ementa do RE n° 1 
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nistração fiscal como absolvê-lo, na 
hipótese contrária (RTJ no  65, p. 62). 
E interessante, portanto, o exame do 
Direito Penal Tributário italiano, a 
ver-se como foi ali tratada a questão. 
Na Itália, a reforma do direito penal 
tributário, realizada em 1982, teve 
dois objetivos: um, a abolição da 'pre-
judicial tributária', considerada cau-
sa de retardamento da justiça penal 
em matéria tributária; o outro, a rede-
finição do crime, conseqüente a essa 
nova realidade processual. 
Antes de 1982, a definição do tipo 
penal era centrada na evasão do im-
posto, isto é, sobre o evento de dano 
ao Erário, exigindo para sua identifi-
cação o acertamento da relação tri-
butária. Com  a reforma, foram rede-
finidos os tipos penais de sorte a que 
não mais fosse necessário tal acerta-
mento, podendo assim ser o julga-
mento confiado ao Juízo penal, ainda 
que desprovido este de específica 
competência em matéria tributária)3  
Na explicação de Tesauro, o princí-
pio, para o imposto direto, segundo a 
lei de 1929, estendido ao IVA pelo 
decreto que o instituiu, era o de que a 
ação penal não podia ter curso se não 
tornado definitivo o lançamento do 
tributo. Entretanto, explica aquele 
mestre, constatou-se que tal princípio 
fez praticamente inoperante a eficácia 
intimidatória da sanção penal porque, 
dada a prolixidade do processo tri-
butário, a ação penal podia iniciar-se 
só muito tempo depois do conheci-
mento do fato ilícito. 
O princípio, todavia, tinha sua justi-
ficação lógica, porque o crime de eva- 

são só podia ser afirmado depois que 
fosse determinado o imposto devido, 
donde resultava lógico que o juízo 
penal tivesse vez depois que o juízo 
tributário tivesse resolvido a contro-
vérsia fiscal. Para abolir a prejudicial 
era condição indispensável a modifi-
cação da norma incriminadora, a qual 
agora, prevalentemente, não conside-
ra crime a evasão (omissão, incom-
pleta ou infiel declaração), mas o co-
metimento de fato propiciador ou ins-
trumental da evasão, ou outro fato 
cuja afirmação não implica resolver a 
questão de quantificação. 4  
Não obstante extremamente comple-
xo, o Direito Penal Tributário italiano 
tem pontos importantes a serem ob-
servados, tais como: a) a relativa liga-
ção entre o Juízo penal e o tributário, 
tanto que, em regra, a sentença irre-
corrível de condenação, ou de absol-
vição tem autoridade de coisa julga-
da no processo tributário no que con-
cerne aos fatos materiais que foram 
objeto do juízo penal (art. 12, § 2°, da 
Lei 516/1982); b) em conseqüência, a 
possibilidade de com base nos fatos 
materiais afirmados pelo Juízo penal, 
a Administração Tributária fazer lan-
çamento, se não atingido tal direito 
pela decadência; c) o reconhecimen-
to doutrinário de que a prevalência do 
Juízo penal é justificada por uma dis-
farçada desconfiança do legislador 
em relação aos juízos tributários.` 
De todo modo, a análise da doutri-
na italiana demonstra que, ali, a lei 
anterior definia como crime a evasão, 
por isto mesmo se considerava indis-
pensável o prévio lançamento do tri- 

1 a3. 

buto, ou, em outras pa 
minação da ocorrênci 
pressão, ou redução, d 
galmente devido cons 
cunstância prejudicial. 
judicial tributária. E p 
reforma penal alterou 
crime, que deixou de 
material, de resultado, 
um crime de mera con 
formal. 

3.3. Retornando ao Di. 
No Brasil deu-se o con 
passa a demonstrar. 
8.137/90, operou-se a 
tipo penal de mera c 
formal, por tipo penal 
mento essencial é prec 
pressão ou redução do 
de resultado.` 
Realmente, a Lei n° 4 
julho de 1965, definiu 
negação fiscal, cujo t 
em seu art. 1°, medi 
omissões todas elas ré 
gações tributárias aces 
locar o resultado com 
tegrativo do tipo, não o 
se para a configuração 
quer caso, o dolo espec 
Já a Lei n°8.137, de 2 
de 1990, define o crini 
dem tributária de duas 
meira, em seu art. 10, 

constitui crime contra 
tária suprimir ou redu 
contribuição social e qu 
rio, mediante as condi 

" Cf. Paulo José da Costa Jr. e ZeIn 
pp. 100/101; Pedro Roberto Deco 
48; Gerd W. Rothrnann, A Extinç 
lOB de Direito Tributário, Volui 
Tributária, em livro de igual nom 
Paulo, 1995, p. 52. 

' Cf. Giovanni Fiadanca - Enzo Musco, Diritto Penale Tributario, Giuffrè, Milano, 1992, pp. 
'4 Cf. Franççp Tesaird,lnstituzioni di Diritto Tributario, 4' edição, UTET, vol. 1, p. 288. 

Cf. Au,stqFamozi, Diritto Tributario, UTET, Torino, 1994, p. 490. 
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- Medida Provisória 
Este tipo normativo 
(art 59, V) - constia 

aumento ou exti 
social? 

É o que procurarei n 
Oart. 62 da CF disp 
o Presidente da Reç 

com força de 1( 
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gislador, com o art. 83 da Lei n°9.430/96, 
a decisão definitiva no âmbito da Admi-
nistração Tributária, foi erigida em con-
dição de procedibilidade. 

O legislador considerou mais rele-
vante o interesse na arrecadação do tri-
buto, do que o de aplicar penas prisio-
nais ao contribuinte. Somente se este, 
diante do lançamento definitivo, não 
paga o tributo como lhe permite a lei, é 
que surge o poder dever do Estado, de 
aplicar-lhe a sanção penal. 

8. Improcedência da Argüição de 
Inconstitucionalidade 

A rigor, a pretensão do Ministério 
Público deve ser integralmente rejeitada, 
porque, embora privativa do Ministério 
Público a ação penal pública, a questão 
de saber se a ação penal pública há de 
ser condicionada, ou não, à representa-
ção do ofendido, é indiscutivelmente do 
âmbito da lei ordinária, não se podendo, 
razoavelmente, questionar a constitucio-
nalidade de uma lei que condicione a 
ação penal, nos crimes contra a ordem 
tributária, à representação da autorida-
de fiscal competente. 

Este aspecto, porém, não foi coloca-
do em debate. Não se questionou sobre  

o âmbito, se da Constituição, ou da lei 
ordinária, da questão da definição da 
ação penal pública, como condicionada 
ou incondicionada. Travou-se, em vez 
deste, o debate a respeito da questão de 
saber se a decisão administrativa deve-
ria ser considerada, ou não, uma condi-
ção para a propositura da ação. E afinal 
foi denegada a liminar pretendida pelo 
Ministério Público, ao argumento de que 
a norma atacada, vale dizer, o art. 83, da 
Lei n° 9.430/96, não o impede de pro-
mover a ação penal, desde que disponha 
de outros meios para tanto. Esta ressal-
va, porém, não se justifica, posto que os 
argumentos em que se apóia somente 
podem ser aceitos nos casos em que 
exista suspeita de prevaricação, e neste 
caso, como foi amplamente demons-
trado, a ação penal será contra a autori-
dade administrativa, e não contra o con-
tribuinte. 

O que de nenhum modo se justifica, 
seja diante dos aspectos éticos do Direi-
to Penal, seja diante de seus aspectos 
utilitaristas, é a propositura da ação con-
tra o contribuinte, deixando intocada a 
autoridade que esteja sob suspeita de 
prevaricação. 

As Contril 
Descabimento de 
regular Emenda 

do ar 
José Edw 

1 - Considerações Preli 
As contribuições soc 

guridade social - como 
bre o faturamento, o luc 
PIS/Pasep, CSLL, CPM] 
biemas desde a sua intr 
nal tributária vigente. 

Em razão das impre 
ça quanto àjuridicidade 
tribuições, inúmeros têff 
versos aspectos da respe 
bruta, empregador, lucre 
anterioridade, imunidad 

Recentes diplomas (L 
alteraram a legislação r 
tendo a Emenda Constit 
195, 1, da CF-88, confer 
na moldura dos tributos 

Posteriormente, a I 
estabelecer diversidade 
pécie de contribuição, o 
festa balbúrdia jurídica. 

Esta complexa situa 
1 dos tributos, especi 
1de da "medida proi 

alnpetente para dispor 
iibuições sociais. 


