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1. Introdução 

A questão de saber se, nos crimes contra a ordem tributária, o 
exaurimento da via administrativa é necessário para a propositura da 
ação penal, tem sido objeto de controvérsias na jurisprudência, o que 
empresta maior relevo a seu estudo doutrinário. 

O papel fundamental da doutrina jurídica consiste em explicar à 
sentido e o alcance das normas, com o especial propósito de construir 
a harmonia, superando suas antinomias, e na formulação de qualquer 
proposição doutrinária tendente a superar antinomias, o jurista não 
pode esquecer a supremacia da Constituição, a dizer que as demais 
normas do sistema São inferiores. Dotadas, assim, de menor força 
normativa, que "se manifesta justamente na incapacidade de estabe-
lecer uma regulamentação que esteja em oposição à regulamentação 
de uma norma hierarquicamente superior (1). 
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Busca-se, portanto, neste estudo, formulação capaz de evitar in-
coerências, e de fazer efetiva a supremacia constitucional. 

Nesta tarefa, será de grande importância: 
a) o aclaramento da distinção entre condição de procedibilidade 

e questão prejudicial; 
b) o exame da relação entre OS tipos penais, o lançamento tribu-

tário e a garantia constitucional do devido processo legal; 
e) o exame da jurisprudência concernente ao uso das denomina-

das sanções políticas como meio coercitivo para compelir o contribu-
inte ao pagamento do tributo. 

2. Condição de Procedibilidade e Questão Prejudicial 

2.]. Constatação do Equívoco 

O exame de manifestações jurisprudenciais e doutrinárias 
concernentes à questão de saber se, nos crimes contra a ordem tribu-
tária, o exaurimento da via administrativa é indispensável à proposi-
lura da ação penal, demonstra que na maioria dos casos a questão não 
tem sido adequadamente colocada, sendo visível a confusão feita por 
muitos entre condição de procedibilidade e questão prejudicial, como 
se constata dos vários julgados citados por Decornain, e da posição 
doutrinária daquele eminente membro do Ministério Público do Es-
tado de Santa Catarina, que chega a invocar a Súmula n. 609, do STF 
(2). 

2.2. A Súmula o. 609, do STF 

Diz a Súmula n. 609, da Corte Maior, que "é pública incon-
dicionada a ação penal por crime de sonegação fiscal". E a partir des-
se enunciado, formou-se uma jurisprudência, inteiramente equivoca-
da, no sentido da desnecessidade de prévia decisão administrativa, 
confundindo condição de procedibilidade com questão prejudicial. 

O exame dos acórdãos dos quais resultou aquele enunciado de-
monstra 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 extra-
ordinário contra acórdão do Tribunal de São Paulo, que considerou 
indispensável a prévia constituição do crédito tributário, o Ministro 
Relator, depois de registrar a divergência jurisprudencial em tomo da 
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questão, concluiu no sentido de que a ação penal não está, de modo 
algum, condicionada à instauração e ao julgamento do processo fis-
cal. Ressalvou, todavia: "Se a questão penal nela versada estiver, por-
ventura, condicionada ao desate da questão fiscal, resolver-se-á o pro-
blema pela disciplina legal da prejudicialidade heterogênea (CPP, art. 
92 e ss.)" (3). 

2.3. Distinção Relevante 

A condição de procedibilidade concerne exclusivamente ao pro-
cesso, enquanto a questão prejudicial diz respeito ao direito material. 
Questão prejudicial, no dizer preciso de Greco Filho, "é uma infração 
penal, ou uma relação jurídica civil cuja existência ou inexistência 
condiciona a existência da infração penal que está sob o julgamento 
do Juiz" (4). Constitui grave equívoco, portanto, a invocação da Sú-
mula n. 609, do STF, para fundamentar decisão que diz inexistente a 
questão prejudicial tributária, vale dizer, a questão de saber se existe, 
ou não, tributo devido, relativamente ao qual se deu a ação dita cri-
minosa. Ou para fundamentar decisão que afirma irrelevante, no Juí-
zo penal, a decisão da autoridade da Administração Tributária que 
julga improcedente a ação fiscal, afirmando indevido o tributo exigi-
do. 

2.4. Questão Prejudicial e Unidade do Direito 

A questão prejudicial diz respeito ao direito material, e ao seu 
adequado deslinde é essencial à unidade do direito. 

Em admirável voto vencido, asseverou o Mm. Luiz Vicente 
Cemicchiaro, com inteira propriedade, que proclamada a inexistência 
do ilícito, ainda que administrativamente, não pode o Ministério Pú-
blico, com esteio no mesmo fato, promover a imputação criminal 
"Seria contraditório, afrontando a unidade do Direito, o Estado (na 
espécie o Estado de Santa Catarina), num momento enuncia licitude 
e a seguir proclama a criminalidade" (5). 

Tem-se, portanto, de adotar o que o Mm. Marco Aurélio deno- 
adm 	interpretação "homenageante do devido processo legal, 
a%ro. a mais não poder, às soluções que, embora práticas, resultem 

zo à organicidade do Direito" (6). 
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3. A Questão Prejudicial e a Integração do Tipo 
3.1. O Tipo Penal 

Como questão de direito material, a questão prejudicial decorre 
da formulação do tipo penal. E como essa formulação, no direito bra-
sileiro, sofreu significativa alteração, já não é válida a invocação da 
jurisprudência formulada à luz da lei anterior. 

A desatenção para a evolução legislativa, no concernente à 
tipificação do crime fiscal, parece ter contribuído para o cometimen-
to de equívocos, sobretudo porque reforçada com a invocação da dou-
trina italiana, Sendo certo que as leis, na Itália e no Brasil, evoluíram 
em sentido diametralmente opostos. 

3.2. Ligeira Incursão no Direito Italiano 

A tese predominante na jurisprudência parece ter origem na li-
ção de Manzini. Ao apreciar o Recurso de Habeas Corpos ri. 50.523-
SP, o Supremo Tribunal Federal de certa forma acolheu a doutrina 
italiana, citada no acórdão do Tribunal de Alçada Criminal do Estado 
de São Paulo, que invocou lição de Manzini, para concluir que: a) o 
Juiz penal não está obrigado a aguardar a solução da instância admi-
nistrativa. para permitir a movimentação da ação penal, eh) no julga-
mento do fato denunciado como sonegação fiscal não está vinculado 
à solução eventualmente dada pela instância adminitrativa. Isto é, 
pode o Juiz penal condenar quando o contribuinte tenha sido liberado 
pela administração fiscal como absolvê-lo, na hipótese contrária (RTJ 
n. 65, p. 62). E interessante, portanto, o exame do direito penal tribu-
tário 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 "prejudicial tributária", 
considerada causa de retardamento da Justiça penal em matéria tribu-
tária; o outro, a redefinição do crime, consequente à essa nova reali- 
dade processual. 	 - 

Antes de 1982, a definição cio 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 ne-
cessária tal acertamento, podendo assim ser o julgamento confiado 
ao Juízo penal, ainda que desprovido este de específica competência 
em matéria tributária (7). 
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Na explicação de Tesauro, o princípio, 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 tomado definiti-
vo o lançamento do tributo. Entretanto, explica aquele mestre, cons-
tatou-se que tal princípio fez praticamente inoperante a eficácia 
intimidatória da sanção penal porque, dada a prolixidade do processo 
tributário, a ação penal podia iniciar-se só muito tempo depois do 
conhecimento do fato ilícito. 

O princípio, todavia, tinha sua justificação lógica, porque o crime 
de evasão só podia ser afirmado depois que fosse determinado o im-
posto devido, donde resultava lógico que o Juízo penal tivesse vez de-
pois que o Juízo tributário tivesse resolvido a controvérsia fiscal. Para 
abolir a prejudicial era condição indispensável a modificação da norma 
incriminadora, a qual agora, prevalentemente, não considera crime a 
evasão (omissão, incompleta ou infiel declaração), mas o cometimento 
de fato propiciador ou instrumental da evasão, ou outro fato cuja afir-
mação não implica resolver a questão de quantificação (8). 

Não obstante extremamente complexo, o direito penal tributário 
italiano tem pontos importantes a serem observados, tais como: a) a 
relativa ligação entre o Juízo penal e o tributário, tanto que, em regra, 
a sentença irrecorrível de condenação, ou de absolvição tem autori-
dade de coisa julgada no processo tributário no que concerne aos fa-
tos materiais que foram objeto do Juízo penal (art. 12, § 22, da Lei n. 
516/82); b) em conseqüência, a possibilidade de com base nos fatos 
materiais afirmados pelo Juízo penal, a Administração Tributária fa-
zer lançamento, se não atingido tal direito pela decadência; e) o reco-
nhecimento doutrinário de que a prevalência do Juízo penal é justifi-
cada por uma disfarçada desconfiança do legislador em relação aos 
Juízos tributários (9). 

De todo modo, a análise da doutrina italiana demonstra que, ali, 
a lei anterior definia como crime a evasão, por isto mesmo se consi-
derava indispensável o prévio lançamento do tributo, ou, em outras 

1 	 palavras, a determinação da ocorrência da efetiva supressão, ou redu- 
ção, de um tributo legalmente devido constituía uma circunstância 
prejudicial. Tinha-se a prejudicial tributária. E para afastá-la, a refor-
ma penal alterou a definição do crime, que deixou de ser um crime 
material, dc resultado, para tomar-se um crime de mera conduta, ou 
crime formal. 
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3.3. Retornando ao Direito Brasileiro 

No Brasil deu-se o contrário, como se passa a demonstrar. Com  
a Lei n. 8.137/90, operou-se a substituição de tipo penal de mera con-
duta, crime formal, por tipo penal cm que o elemento essencial é pre-
cisamente a supressão ou redução do tributo. Crime de resultado (10). 

Realmente, a Lei n. 4.729, de 14-7-65, definiu o crime de sonega-
ção fiscal. cujo tipo descreveu em seu art. 1, mediante ações ou omis-
sões todas elas relativas a obrigações tributárias acessórias, sem colo-
caro resultado como elemento integrativo do tipo, não obstante exigis-
se tara a configuração deste, em qualquer caso, o dolo específico. 

Já a Lei n. 8.137. de 27-12-901)  define o crime contra a ordem 
tributária de duas formas. A primeira, em seu art. l, 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, cm seu art. 2, dizendo 
que constituem crime da mesma natureza, condutas relativas a obri-
gações acessórias (incs. 1 e V); o não recolhimento de tributo cobra-
do ou descontado, que muitos denominam apropriação indébita de 
tributo (inc. II), além de reproduzir, com ligeira alteração, o tipo que 
estava na lei anterior, de exigir, pagar ou receber percentagem sobre 
incentivo fiscal (inc. III), acrescido de outro, configurado pela con-
duta de deixar de aplicá-lo ou aplicá-lo indevidamente (inc. IV). 

Pode-se afirmar, assim, que a lei atual define a supressão ou re-
dução de tributo (art. 1) como crime material, OU de resultado. Sua 
configuração exige que se defina a existência de um tributo devido, 
para que se possa afirmar sua supressão, OU redução, mediante uma 
ou mais das condutas descritas na lei. 

E induvidoso, portanto, que a invocação do direito italiano não 
ampara a tese que vem sendo adotada em alguns julgados, no Brasil. 
Pelo contrário, a análise do direito italiano demonstra que, em nosso 
caso, sendo o crime de supressão ou redução de tributo um crime de 
resultado, não se pode afastar a questão prejudicial tributária. 

4. O Tipo Penal e a Existência de Tributo Devido 
4. 1. Um Conceito Normativo 

Na Teoria Geral do Direito é inegável a distinção entre concei-
tos normativos, estabelecidos pela Ciência do Direito, e aqueles não 
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liorniati vos, ou descritivos, estabelecidos por outros setores do co-
nhecimento humano. 

Fundado na doutrina de Karl Engisch, que distingue os concei-
tos normativos, dos descritivos, Costa Jr. assevera, com inteira pro-
priedade, que "se a norma penal tributária, para tipificar uma condu-
ta, se utiliza de conceitos normativos auridos do direito tributário, é 
esta disciplina que deverá ser consultada para precisar o alcance da 
norma. Em suma, é o direito tributário que deverá explicar e definir o 
que é 'tributo', e 'contribuição social' ou 'sujeito passivo de obriga-
ção', com vistas à tipiticação do crime contra a ordem tributária" (11). 

4.2. O Conceito "Tributo" 

Reportando-se a tributo, e a contribuição social, (12) na defini-
ção do tipo penal, o dispositivo penal restou-se completável pelos 
dispositivos da legislação tributária dos quais resultam aqueles con-
ceitos. 

Crime de resultado, para cuja configuração é indispensável a su-
pressão ou redução de tributo, pressupõe a existência de uma relação 
jurídica tributária, isto é, pressupõe a existência de um tributo. Sem 
um tributo, que possa, de fato, ser suprimido, ou reduzido, evidente-
mente não se pode consumar o crime contra a ordem tributária. Na 
lição de Zelmo Denari, "o tipo penal não se exaure na descrição de 
condutas nocivas praticadas pelos contribuintes, pois encontra-se afe-
tado de conceitos normativos, envolvendo as noções de tributo, con-
tribuição social, sujeito passivo tributário, que introduzem um nexo 
de prejudicialidade entre o processo administrativo e o processo pe-
nal" (13). Em apoio de sua opinião, Denari lembra a lição de Marco 
Aurélio Greco, segundo a qual "não se pode transplantar, sem reser-
vas, para o direito tributário o conceito de autonomia do processo 
penal, em obséquio, justamente, dessas qualificações jurídicas" (14). 

É certo que a Lei n. 8.137/90, define também crime formal, ou 
de mera conduta. Mesmo neste, porém, é imprescindível a existên-
cia de um tributo devido, sem o qual o dolo específico não é possível 
(15). "Como a conduta material tem por escopo a supressão ou a re-
dução de tributos, se no âmbito administrativo for declarada a 
inexistência do mesmo, não se poderá falar em crime, pois, qualquer 
ação do agente objetivando atingir os tributos será inócua, pois estes 
inexistem" (16). 
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4.3. Competência Privativa 

No sistema jurídico brasileiro, compete privativamente à autori-
dade administrativa dizer da existência, e dimensionar economica-
mente a relação tributária. Em outras palavras, compete privativamente 
à autoridade administrativa lançar o tributo (17). 

Assim, a manifestação definitiva da autoridade da Administra-
ção Tributária é indispensável para que se possa ter como configura-
do o crime de supressão ou redução de tributo, ou fraude com esse 
fim praticada. 

No dizer de Andrade Filho. "é livre de dúvidas que a consuma-
ção dos crimes contra a ordem tributária só poderá ser afirmada de-
pois de esgotadas todas as instâncias administrativas de que dispõe o 
sujeito passivo para discutir a exação. Isto porque o lançamento tri-
butário, como vimos, pode perfeitamente ser desconstituído, hipóte-
se cm que desapareceria o núcleo do tipo penal: a supressão ou redu-
ção ilegal do tributo ou contribuição" (18). 

4.4. Decisão Administrativa e Supremacia Constitucional 

Garante a Constituição Federal que "aos litigantes, em processo 
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados 
o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela me-
rentes" (19). E induvidoso, portanto, o direito do contribuinte ao pro-
cesso administrativo fiscal de acertamento tributário, com o contra-
ditório e a ampla defesa. 

Admitir-se a ação penal por crime de supressão ou redução de 
tributo, sem que a autoridade administrativa competente tenha dito 
existente o próprio objeto do cometimento ilícito, é excluir o direito 
do contribuinte, de ter apurada na via própria a existência da relação 
tributária, e feita a sua correspondente quantificação econômica. So-
bretudo agora, quando o pagamento do tributo, antes da denúncia, 
extingue a punibilidade, é evidente que o contribuinte tem o direito 
de ter regularmente apurada a existência, e determinado o valor do 
tributo, antes cia denúncia, para que possa, se quiser, exercitar o seu 
direito de extingüir a punibilidade, pelo pagamento. 

Admitir-se, portanto, a ação penal, antes da decisão definitiva da 
autoridade administrativa, afirmando a existência, e determinando o 
montante, do tributo, é admitir a ação penal como verdadeiro instru- 
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mento de coação para compelir o contribuinte ao pagamento de tribu-
to indevido. Todos sabem dos gravames, sobretudo no plano moral, 
que o envolvimento em uma ação penal representa. Não é difícil con-
cluir-se, portanto, que o contribuinte, em face da ameaça de denúncia 
criminal contra ele, sentir-se coagido a pagar o tributo, ainda que fla-
grantemente indevido. 

Como ninguém ignora as freqüentes investidas do Fisco, contra-
riando as leis e a Constituição, buscando suprir os cofres do Estado 
sempre deficitário, é evidente que a ameaça da ação penal, antes mes-
mo que a autoridade administrativa decida a respeito da impugnação 
feita pelo contribuinte a um auto de infração, constitui forte e inad-
missível instrumento de coação, que contraria flagrantemente a ga-
rantia constitucional do contraditório e da ampla defesa no processo 
administrativo fiscal. 

Ressalte-se que não se trata de garantia simplesmente formal. 
Todos sabem que na via administrativa as questões fiscais são geral-
mente bem resolvidas, sobretudo quando se trata de questões de fato. 
Via especializada, onde se lida exclusivamente com questões tributá-
rias, nela são enfrentadas as questões de fato com muito mais ade-
quação. Daí porque a supressão do direito do contribuinte, de ter exa-
minadas as suas razões na via administrativa, antes do início da ação 
penal, é da maior relevância. 

4.5. Sanções Políticas 

Submeter o contribuinte à coação consubstanciada na ameaça de 
ação penal, é muito mais grave do que obrigá-lo simplesmente a pa-
gar para depois discutir. E todos sabem que o velho princípio solve et 
repete, que a legislação ditatorial de 1937 a 1946, introduziu em nos-
so País, pelos Decs.-kis n. 5, de 13-11-37; n. 42, de 6-11-37; n. 
3.336, de 10-6-41, e outros diplomas, que, depois da Constituição 
de 1946, vêm recebendo repulsa do Supremo Tribunal, em deze-
nas de julgados, a despeito da insistência das repartições arreca-
dadoras" (20). 

O Supremo Tribunal Federal, aliás, tem considerado inconstitu-
cionais todas as formas de sanção política, aplicadas contra contribu-
intes reiteradamente inadimplentes, porque tais sanções configuram 
forma oblíqua de compelir o contribuinte ao pagamento do tributo. 
Por votação unânime de seu Plenário, nos Embargos de Divergência 
no RE n. 115.452-7-SP, Relator o eminente Mm. Carlos Velloso, 
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decidiu que 'o regime especial do 1CM, autorizado em lei estadual, 
porque impõe restrições e limitações à atividade do contribuinte, vio-
la a garantia constitucional da liberdade de trabalho (CF/67, art. 153, 
23: CF/88, art. 5'. XIII), constituindo forma oblíqua de cobrança do 
tributo, assim execução política, que a jurisprudência do Supremo 
Tribunal sempre repeliu" (21). 

A ameaça de inicio da ação penal. sem o exaurimento da via ad-
ministrativa, é forma oblíqua de obrigar o contribuinte ao pagamento 
de tributo que a própria Administração poderá considerar indevido. 

4.6. Garantias Constitucionais 

A exigência de prévio exaurimento da via administrativa, para 
que validamente possa ser proposta a ação penal, nos crimes contra a 
ordem tributária, é indiscutivelmente uma forma de fazer efetivas as 
garantias constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, 
induvidoso como é direito do contribuinte ao regular e prévio proce-
dimento administrativo de acertamento. 

No direito brasileiro, a necessidade de prévia decisão da autori-
dade administrativa, no crime de supressão ou redução de tributo, é 
muito mais do que uma questão de direito penal, ou processual pe-
nal. E uma questão de direito constitucional. A Constituição assegu-
ra aos brasileiros e estrangeiros residentes no País, entre outros, o 
direito à segurança, que inclui a proteção contra ilegalidades. 'A mes-
ma organização que exige dele o pagamento dos tributos deve mantê-
lo seguro contra injustiças e cobranças ilegais" (22). 

Admitir-se a denúncia criminal antes da decisão definitiva da 
autoridade da Administração, é forma clara de negação do direito à 
certeza no que concerne à relação jurídica tributária, e assim, nega-
ção da supremacia constitucional. 

É suprimir o direito que tem o contribuinte de impugnar a exi-
gência do tributo, demonstrando que o fato apontado pelo fisco não 
ocorreu, ou não é adequado à hipótese de incidência tributária. Esse 
direito, de cunho patrimonial, cuja defesa no âmbito do acertamento 
tributário é garantido pela Constituição, resta amesquinhado pela 
ameaça da ação penal. 

E suprimir o direito à ampla defesa, no concernente ao processo 
administrativo fiscal e à própria sanção penal, porque neste se inclui, 
induvidosamente, o direito de demonstrar a inexistência da relação 
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de tributação, perante a Administração Tributária, sem ser coagido 
pela ameaça de ação penal. 

É violar a garantia de que ninguém será privado da liberdade, ou 
de seus bens, sem o devido processo legal, que é o mais valioso dos 
instrumentos que o direito oferece para garantia da liberdade. Na li-
ção de Greco Filho: "uma das garantias mais importantes que nos 
Foram legadas pelas declarações universais de direitos é, inegavel-
mente, a do devido processo legal para a imposição de penas crimi-
nais" (23). Assim porque, com certeza, no devido processo legal se 
inclui o direito ao processo administrativo-fiscal útil, vale dizer, cuja 
utilização não esteja frustrada pela ameaça da ação penal. 

O Tribunal Regional Federal da 5  Região tem adotado este en-
tendimento: "para a efetividade das garantias constitucionais do de-
vido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, impõe-se que 
o início da ação penal, nos crimes contra a ordem tributária, seja con-
dicionado à regular apuração, pelas autoridades administrativas com-
petentes, da ocorrência do ilícito tributário" (24). "Admitir o início 
da ação penal antes da manifestação definitiva da autoridade admi-
nistrativa sobre a ocorrência da supressão, ou redução do tributo, re-
sultado que integra o tipo definido no art. l, da Lei n. 8.137/90, im-
plica maus tratos à garantia constitucional da ampla defesa no pro-
cesso administrativo" (25). 

A 52- Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo, embora com fundamentação diversa, também já decidiu pelo 
trancamento de ação penal iniciada antes do exaurimento da via ad-
ministrativa. 

5. Questão Prejudicial 

Penalista dos mais autorizados, Mariz de Oliveira sustenta a ne-
cessidade do prévio exaurirnento da via administrativa com fundamen-
to no dispositivo pertinente à questão prejudicial, asseverando: 'em 
casos nos quais se contesta na esfera administrativa a exigibilidade 
do tributo, tendo em vista uma situação fática determinada, poderá 
ser invocado o art. 93, do CPP. Embora este se refira à questão preju-
dicial que esteja sendo apreciada pelo Juízo Cível, nos parece de toda 
pertinência a aplicação analógica do dispositivo, tendo em vista o 
grau de prejudicial idade que vincula a questão penal à tributária, pois 
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na esfera administrativa se estarã discutindo a existência do tributo 
que constitui condição precípaa para a existência do delito (26). 

Penso que a exigência de prévio exaurimento da via administra-
tiva é mais do que uma questão prejudicial. E meio de assegurar as 
garantias constitucionais do cidadão contribuinte, como acima de-
monstrado. 

Por outro lado, concluído o procedimento administrativo, tem o 
contribuinte direito de discutir a exigência em Juízo. Sobretudo em 
se tratando de questões relativas à constitucional idade da lei tributá-
ria, relativamente às quais ainda prevalece o entendimento que sus-
tenta a impossibilidade de seu deslinde pela autoridade administrati- 
va 

Seja como for, como nenhuma lesão ou ameaça a direito pode 
ser excluída da apreciação do Judiciário, é induvidoso o direito de ter 
o contribuinte manifestação judicial sobre suas divergências com o 
Fisco. 

Posta a questão em Juízo, seja mediante ação anulatória de lan-
çamento, ação declaratória de inexistência de relação jurídica tributá-
ria, mandado de segurança, ou qualquer outro procedimento judicial, 
tem-se então uma questão prejudicial, cujo deslinde deve ser aguar-
dado pelo Juízo criminal (27). Não se trata de simples formalidade 
processual, mas de uma garantia da apuração da verdade real 
concernente à ocorrência do ilícito penal. Por isto mesmo Antonio 
Corrêa, com larga experiência na judicatura, ensina que se "a apura-
ção da verdade real para convencimento do julgador depender da so-
lução de uma questão jurídica, deve ser admitido que esta, precisa-
mente a questão jurídica sem solução, é um obstáculo ao exercício da 
ação penal" (28). 

Também aqui não se trata de aplicar apenas os dispositivos do 
Código de Processo Penal. Trata-se de aplicar a Constituição. 

O Juízo criminal não tem competência para dizer que determina-
do tributo não é devido (29), seja porque a lei que o instituiu, ou 
aumentou, é inconstitucional, seja porque o fato efetivamente ocorri-
do não se subsume à hipótese de incidência tributária. Assim, é evi-
dente que negar a precedência do Juízo cível implica violência ao 
direito do contribuinte, de ter deslindada ali a questão de saber se é, 
ou não, devedor de tributo. Sobretudo quando o pagamento deste, 
antes do recebimento da denúncia, extingue a punibilidade. 

A espera, em virtude da questão prejudicial, não acarretara pre- 
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juízo para o direito de punir, pois a prescrição não terá curso enquan-
to não resolvida aquela questão. 

6. Emenda Constitucional 

Espera-se que em breve a questão do prévio exaurimento da via 
administrativa seja colocada como garantia constitucional, de forma 
explícita. No substitutivo apresentado pelo Relator, Deputado Mussa 
Demos, à proposta de Emenda Constitucional n. 175/95 (do Poder 
Executivo), consta que "ninguém será processado penalmente antes 
de encerrado o processo administrativo tributário que aprecie a maté-
ria da denúncia" (§ 3, do art. 145). 

7. Conclusões 

Diante do exposto,podemos chegar as seguintes conclusões: 
l) Nos crimes contra a ordem tributária, cujo tipo inclui o resul-

tado supressão ou redução do tributo é inadmissível a ação penal sem 
que tenha havido o exaurimento da via administrativa, com decisão 
definitiva da autoridade da Administração Tributária afirmando o fato 
supressão, ou redução de tributo devido. A Súmula n. 609, do STF, 
não se presta como fundamento para a tese contrária, pois cuida de 
questão diversa, de natureza simplesmente processual. 

2) Mesmo em se tratando de crime formal, como é o tipo pre-
visto no art. 2, inc. II, da Lei n. 8.137/90, tem-se como imprescindí-
vel o exaurimento da via administrativa, pois o dolo específico é in-
dispensável à configuração do crime, e não poderá estar presente se 
não houver um tributo devido; 

3 Admitir-se a ação penal, antes do exaurimento da via admi-
nistrativa, impõe maus tratos às garantias constitucionais do devido 

OCC5SO legal e da ampla defesa, além de constituir odiosa forma 
oblíqua de compelir o contribuinte ao pagamento do tributo, sem um 
exame, pela autoridade competente, da questão de saber se o mesmo 
é devido, ou não. 

4) Colocada em Juízo a questão de saber se existiu, ou não, no 
co, sup~o ou redução de tributo devido, seja mediante ação anu-
latõfia de lançamento, ação declaratória de inexistência de relação 
jurídica tributária, ou qualquer outro procedimento judicial, tem-se 
cidão uma questão prejudicial, cujo deslinde deve ser aguardado pelo 
Juízo criminal. 
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