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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 controvérsia na jurisprudência, 
o que empresta maior relevo a seu 
estudo doutrinário. 

O papel fundamental da doutrina ju­
rídica consiste em explicar o sentido e 
o alcance das normas, como especial 
propósito de construir a harmonia, supe­
rando suas antinomias, e na formulação 
de qualquer proposição doutrinária ten­
dente a superar antinomias, o jurista não 
pode esquecer a supremacia da Consti­
tuição, a dizer que as demais normas do 
sistema são inferiores. Dotadas, assim, de 
menor força normativa, que "se manifes­
ta justamente na incapacidade de estabe­
lecer uma regulamentação que esteja em 
oposição à regulamentação de uma nor­
ma hierarquicamente superior.' 

lll Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento 
Jurídico, 4.ª ed., Ed. Universidade de 
Brasília, 1994, p. 93. 

Busca-se, portanto, neste estudo, for­
mulação capaz de evitar incoerências, e 
de fazer efetiva a supremacia constitu­
cional. 

Nesta tarefa, será de grande importân­
cia: 

a) o aclaramento da distinção entre 
condição de procedibilidade e questão 
prejudicial; 

b) o exame da relação entre os tipos 
penais, o lançamento tributário e a 
garantia constitucional do devido pro­
cesso legal; 

c) o exame da jurisprudência concer­
nente ao uso das denominadas sanções 
políticas como meio coercitivo para 
compelir o contribuinte ao pagamento 
do tributo. 

2. Condição de procedibilidade e 
questão prejudicial 

2.1 Constatação do equívoco 

O exame de manifestações jurisprti­
denciais e doutrinárias concernentes à 
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questão de saber se, nos crimes contra 
a ordem tributária, o exaurimento da via 
administrativa é indispensável à propo­
situra 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 Decomain, e da 
posição doutrinária daquele eminente 
membro do Ministério Público do Es­
tado de Santa Catarina, que chega a 
invocar a Súmula 609, do Supremo 
Tribunal Federal.2 

2.2 A Súmula 609, do STF 

Diz a Súmula 609, da Corte Maior, 
que "é pública incondicionada a ação 
penal por crime de sonegação fiscal". E 
a partir desse enunciado, formou-se uma 
jurisprudência, inteiramente equivocada, 
no sentido da desnecessidade de prévia 
decisão administrativa, confundindo 
condição de procedibilidade com ques­
tão prejudicial. 

O exame dos acórdãos dos quais 
resultou aquele enunciado demonstra 
que nos mesmos cuidava-se apenas da 
questão processual de saber se a ação, 
nos crimes fiscais, dependia de repre­
sentação da Fazenda. Tanto que, no 
terceiro daqueles julgados, em Recurso 
Extraordinário contra acórdão do Tribu­
nal de São Paulo, que considerou indis­
pensável a prévia constituição do crédito 
tributário, o Ministro Relator, depois de 
registrar a divergência jurisprudencial 
em tomo da questão, concluiu no sen­
tido de que a ação penal não está, de 
modo algum, condicionada à instaura­
ção e ao julgamento do processo fiscal. 
Ressalvou, todavia: "Se a questão penal 

<2> Pedro Roberto Decamain, Crimes Contra a 
Ordem Tributâria, Obra Jurídica, Florianó­
polis, 1994, pp. 194/195. 

nela versada estiver, porventura, condi­
cionada ao desate da questão fiscal, 
resolver-se-á o problema pela disciplina 
legal da prejudicialidade heterogênea 
(CPP, arts. 92 e ss)".3 

2.3 Distinção relevante 

A condição de procedibilidade con­
cerne exclusivamente ao processo, en­
quanto 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 Súmula 609, do Supremo 
Tribunal Federal, para fundamentar 
decisão que diz inexistente a questão 
prejudicial tributária; vale dizer, a ques­
tão de saber se existe, ou não, tributo 
devido, relativamente ao qual se deu a 
ação dita criminosa. Ou para fundamen­
tar decisão que afirma irrelevante, no 
Juízo penal, a decisão da autoridade da 
Administração Tributária que julga 
improcedente a ação fiscal, afirmando 
indevido o tributo exigido. 

2.4 Questão prejudicial e unidade do 
Direito 

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

Em admirável voto vencido, asseve­
rou o Ministro Luiz Vicente Cemic­
chiaro, com inteira propriedade, que 
proclamada a inexistência do ilícito, 

<3> RE 77.945-SP, rei. o Ministro Xavier de 
Albuquerque, RTJ 71, pp. 846/847. 

<41 Vicente Greco Filho, Manual de Processo 
Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 151. 



3 - DIREITO PENAL ECONÓMICO 233 

ainda que administrativamente, não pode 
o Ministério Público, com esteio no 
mesmo fato, promover a imputação 
criminal. "Seria contraditório, afrontan­
do a unidade do Direito, o Estado (rtá­
espécie o Estado de Santa Catarina), 
num momento enuncia licitude e a seguir 
proclama a criminalidade."5 

3. A questão prejudicial 

3.1 O tipo penal 

Como questão de direito material, a 
questão prejudicial decorre da formula­
ção do tipo penal. E como essa formu­
lação, no Direito brasileiro, sofreu sig­
nificativa alteração, já não é válida a 
invocação da jurisprudência formulada 
à luz da lei anterior. 

A desatenção para a evolução legis­
lativa, no concernente à tipificação do 
crime fiscal, parece ter contribuído para 
o cometimento de equívocos, sobretudo 
porque reforçada com a invocação da 
doutrina italiana, sendo certo que as leis, 
na Itália e no Brasil, evoluiram em 
sentido diametralmente opostos. 

3.2 Ligeira incursão no direito itali­
ano 

A tese predominante na jurisprudên­
cia parece ter origem na lição de Manzini. 
Ao apreciar o Recurso de Habeas Corpus 
n. 50.523-SP, o Supremo Tribunal Fe­
deral, de certa forma, acolheu a doutrina 
italiana, citada no acórdão do que invo­
cou lição de Manzini, para concluir que: 
a) o juiz penal não está obrigado a 
aguardar a solução da instância ad-

<5> STJ, 6.ª Tunna, RHC 2699-0-SC, rei. Ministro 
Pedro Acioli, acórdão publicado na íntegra 
no Repertório IOB de Jurisprudência 24/94, 
2.ª quinzena de dezembro de 1994, texto 
3/10400, pp. 475/471. 

ministrativa, para permitir a movimen­
tação da ação penal, e b) no julgamento 
do fato denunciado como sonegação 
fiscal não está vinculado à solução 
eventualmente dada pela instância admi­
nistrativa. 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). É 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 "prejudicial 
tributária", considerada causa de retar­
damento da justiça penal em matéria 
tributária; o outro, a redefinição do 
crime, conseqüente à essa nova realida­
de processual. 

Antes de 1982, a definição do tipo 
penal era centrada na evasão do impos­
to, 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 o julgamento confiado ao Juízo 
penal, ainda que desprovido este de 
específica competência em matéria tri­
butária. 6 

Na explicação de Tesauro, o princí­
pio, para o imposto direto, segundo a 
lei de 1929, estendido ao IV A pelo 
decreto que o instituiu, era o de que a 
ação penal não podia ter curso se não 
tornado definitivo o lançamento do tri­
buto. Entretanto, explica aquele mestre, 
constatou-se que tal princípio fez pra­
ticamente inoperante a eficácia intimi­
datória da sanção penal porque, dada a 
prolixidade do processo tributário, a 

<6> Cf. Giovanni Fiandanca - Enzo Musco, 
Diritto Penale Tributário, Giuffre, Milano, 
1992, pp. 1 a 3. 
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ação penal podia iniciar-se só muito 
tempo depois do conhecimento do fato 
ilícito. 

O princípio, todavia, tinha sua justi­
ficação lógica, porque o crime de evasão 
só podia ser afirmado depois que fosse 
determinado o imposto devido, donde 
resultava lógico que o juízo penal tives­
se vez depois que o juízo tributário 
tivesse resolvido a controvérsia fiscal. 
Para abolir a prejudicial, era condição 
indispen~ável a modificação da norma 
incriminadora, a qual agora, prevalente­
mente, não considera crime a evasão 
(omissão incompleta ou infiel declara­
ção), mas o cometimento de fato 
propiciador ou instrumental da evasão, 
ou outro fato cuja afirmação não implica 
resolver a questão de quantificação.7 

Não obstante, extremamente comple­
xo, o Direito Penal Tributário italiano 
tem pontos importantes a serem obser­
vados, 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 au­
toridade de coisa julgada no processo 
tributário no que concerne aos fatos 
materiais que foram objeto do juízo 
penal (art. 12, § 2.0

, da Lei 516/1982); 
b) em conseqüência, a possibilidade de 
com base nos fatos materiais afirmados 
pelo Juízo penal, a Administração Tri­
butária fazer lançamento, se não atingi­
do tal direito pela decadência; c) o 
reconhecimento doutrinário de que a 
prevalência do Juízo penal é justificada 
por uma disfarçada desconfiança do 
legislador em relação aos juízos tribu­
tários.8 

De todo modo, a análise da doutrina 
italiana demonstra que, ali, a lei anterior 
definia como crime a evasão, por isto 
mesmo se considerava indispensável o 

<
7

> Cf. Francesco Tesauro, Instituzioni di Diritto 
Tributaria, 4.ª ed., Utet, v. 1, p. 288. 

<
8

> Cf. Augusto Fantozzi, Diritto Tributaria, 
Utet, Torino, 1994, p. 490. 

prévio lançamento do tributo, ou, em 
outras palavras, a determinação da ocor­
rência da efetiva supressão, ou redução, 
de um tributo legalmente devido, cons­
tituía 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 
tomar-se um crime de mera conduta, ou 
crime formal. 

3.3 Retornando ao Direito brasileiro 

No Brasil deu-se o contrário, como se 
passa a demonstrar. Com a Lei 8.137/ 
90, 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.9 

Realmente, a Lei 4.729, de 14.07.1965, 
definiu o crime de sonegação fiscal, 
cujo tipo descreveu em seu art. l .º, 
mediante ações ou omissões, todas elas 
relativas a obrigações tributárias acessó­
rias, sem colocar o resultado como 
elemento integrativo do tipo, não obstante 
exigisse para a configuração deste, em 
qualquer caso, o dolo específico. 

Já a Lei 8.137, de 27.12.1990, define 
o crime contra a ordem tributária de 
duas formas. A primeira, em seu art. !.º, 
dizendo que constitui crime contra a 
ordem tributária suprimir ou reduzir 

<9> Cf. Paulo José da Costa Jr. e Zelmo Denari, 
Infrações Tributárias e Delitos Fiscais, Ed. 
Saraiva, São Paulo, 1995, pp. 100/ 1 O 1; 
Pedro Roberto Decomain, Crimes Contra a 
Ordem Tributária, Obra Jurídica, Florianó­
polis-Se, 1994, p. 48; Gerd W. Rothmann, 
A Extinção da Punibilidade nos Crimes 
Contra a Ordem Tributária, em Simpósio 
Nacional 10B de Direito Tributário, Volu­
me de Apoio, p. 42/43; Aristides Junqueira 
Alvarenga, Crimes Contra a Ordem Tribu­
tária, em livro de igual nome, coordenado 
por Ives Gandra da Silva Martins, Ed., São 
Paulo, 1995, p. 52. 

\ 
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tributo ou contribuição social e qualquer 
acessório, mediante as condutas que 
indica em seus cinco incisos. E a segun­
da, em seu art. 2.0

, dizendo que cons­
tituem crime da mesma natureza, con­
dutas relativas a obrigações acessórias 
(incs. I e V); o não recolhimento de 
tributo cobrado 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 conduta de deixar de 
aplicá-lo ou aplicá-lo indevidamente (inc. 
IV). 

Pode-se afirmar, assim, que a lei atual 
define a supressão ou redução de tributo 
(art. l.º) 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. 

É induvidoso, portanto, que a invo­
cação 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 conceitos normativos, 
estabelecidos pela Ciência do Direito, e 
aqueles não normativos, ou descritivos, 
estabelecidos por outros setores do 
conhecimento humano. 

Fundado na doutrina de Karl Engisch, 
que distingue os conceitos normativos, 

dos descritivos, Costa Jr. assevera, com 
inteira propriedade, que "se a norma 
penal tributária, para tipificar uma con­
duta, 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 passi­
vo de obrigação", com vistas à tipifica­
ção do crime contra a ordem tributá-

• ,, 10 na. 

4.2 O conceito "tributo" 

Reportando-se a tributo, e a contri­
buição social, 11 na definição do tipo 

. penal, o dispositivo penal restou-se 
completável pelos dispositivos da legis­
lação tributária dos quais resultam aque­
les conceitos. 

Crime de resultado, para cuja confi­
guração é indispensável a supressão ou 
redução de tributo, pressupõe a existên­
cia de uma relação jurídica tributária, 
isto é, pressupõe a existência de um 
tributo. Sem um tributo, que possa, de 
fato, ser suprimido, ou reduzido, eviden­
temente não se pode consumar o crime 
contra a ordem tributária. 

É certo que a Lei 8 .13 7 /90 define 
também crime formal, ou de mera con­
duta. Mesmo neste, porém, é imprescin­
dível a existência de um tributo devido, 
sem o qual o dolo específico não é 
possível. 12 

00> Paulo José da Costa Jr. e Zelmo Denari, 
Infrações Tributárias e Delitos Fiscais, Ed. 
Saraiva, São Paulo, 1995, p. 1 O 1. 

<11i Desnecessária a referência à contribuição 
social, porque está se inclui no conceito de 
tributo. De todo modo, a referência é útil 
para eliminar possível argumento no sen­
tido de excluir do tipo penal a supressão 
de contribuições sociais. 

c12> Mesmo em relação ao crime de mera 
conduta, é razoável admitir-se que é im­
prescindível a prévia decisão administrativa 
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4.3 Competência privativa 

No sistema jurídico brasileiro, com­
pete privativamente à autoridade admi­
nistrativa dizer da existência, e 
dimensionar economicamente a relação 
tributária. Em outras palavras, compete 
privativamente à autoridade administra­
tiva lançar o tributo. 13 

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

4.4 Decisão administrativa e supre­
macia 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 inerentes". 14 É induvidoso, portan­
to, o direito do contribuinte ao processo 
administrativo fiscal de acertamento 

sobre o tributo devido, desde que o dolo 
específico, o propósito de suprimir ou 
reduzir tributo, é essencial para a configu­
ração do crime. Não se pode, porém, deixar 
de reconhecer a diferença que existe entre 
o crime material, e o formal, neste contex­
to. Nem deixar de reconhecer que em se 
tratando de crime formal não se aplica o 
argumento fundado na evolução legislativa. 

<111 Estabelece o Código Tributário Nacional: 
Art. 142. Compete privativamente à auto­
ridade administrativa constituir o crédito 
tributário pelo lançamento, assim entendido 
o procedimento administrativo tendente a 
verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinar a 
matéria tributável, calcular o montante do 
tributo devido, identificar o sujeito passivo 
e, sendo ocaso, propor a aplicação da 
penalidade cabível. 

<141 Constituição Federal, art. 5.0
, inc. LV. 

tributário, com o contraditório e a ampla 
defesa. 

Admitir-se a ação penal por crime de 
supressão ou redução de tributo, sem 
que a autoridade administrativa compe­
tente 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.' Sobretudo 
agora, quando o pagamento do tributo, 
antes da denúncia, extingue a punibili­
dade, é evidente que o contribuinte tem 
o direito de ter regularmente apurada a 
existência, e determinado o valor do 
tributo, antes da denúncia, para que 
possa, se quiser, exercitar o seu direito 
de extinguir a punibilidade, pelo paga­
mento. 

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 
instrumento de coação para compelir o 
contribuinte ao pagamento de tributo 
indevido. Todos sabem dos gravames, 
sobretudo no plano moral, que o 
envolvimento em uma ação penal repre­
senta. Não é difícil concluir-se, portan­
to, que o contribuinte, em face da 
ameaça de denúncia criminal contra ele, 
sentir-se-á coagido a pagar o tributo, 
ainda que flagrantemente indevido. 

Como ninguém ignora as freqüentes 
investidas do Fisco, contrariando as Leis 
e a Constituição, buscando suprir os 
cofres do Estado sempre deficitário, é 
evidente que a ameaça da ação penal, 
antes mesmo que a autoridade adminis­
trativa decida a respeito da impugnação 
feita pelo contribuinte a um auto de 
infração, constitui forte e inadmissível 
instrumento de coação, que contraria 
flagrantemente a garantia constitucional 
do contraditório e da ampla defesa no 
processo administrativo fiscal. 
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Ressalte-se que não se trata de garan­
tia simplesmente formal. Todos sabem 
que na via administrativa as questões 
fiscais são geralmente 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 adequação. Daí 
porque a supressão do direito do con­
tribuinte, de ter examinadas as suas 
razões na via administrativa, antes do 
início da ação penal, é da maior rele­
vância. 

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 pagar para depois 
discutir. E todos sabem que o velho 
princípio "solve et repete", que a legis­
lação ditatorial de 193 7 a 1946, intro­
duziu em nosso país, pelos Decs.-leis 5, 
de 13.11.1937; 42, de 06.11.1937; 3.336, 
de 10.06.1941, e outros diplomas, que, 
depois da Constituição de 1946, vêm 
recebendo repulsa do Supremo Tribunal, 
em dezenas de julgados, a despeito da 
insistência das repartições arrecadado­
ras" .15 

O Supremo Tribunal Federal, aliás, 
tem considerado inconstitucionais todas 
as formas de sanção política, aplicadas 
contra contribuintes reiteradamente 
inadimplentes, porque tais sanções con­
figuram forma oblíqua de compelir o 
contribuinte ao pagamento do tributo. 
Por votação unânime de seu plenário, 
nos Embargos de Divergência no RE 
115.452-7-SP, relator o eminente Minis­
tro Carlos Velloso, decidiu que "o re­
gime especial do ICM, autorizado em lei 
estadual, porque impõe restrições e 

<151 Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Bra­
sileiro, Forense, 2ª ed., p. 495. 

limitações à atividade do contribuinte, 
viola a garantia constitucional da liber­
dade de trabalho (CF/67, art. 153, 23; 
CF/88, art. 5.0

, inc. XIII), constituindo 
forma oblíqua de cobrança do tributo, 
assim execução política, que a jurispru­
dência do Supremo Tribunal sempre 
repeliu". 16 

A ameaça de início da ação penal, 
sem o exaurimento da via administra­
tiva, 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 in­
discutivelmente uma forma de fazer 
efetivas as garantias constitucionais do 
devido processo legal e da ampla defesa, 
induvidoso como é direito do contribu­
inte ao regular e prévio procedimento 
administrativo de acertamento. 

No Direito brasileiro, a necessidade 
de prévia decisão da autoridade admi­
nistrativa, no crime de supressão ou 
redução de tributo, é muito mais do que 
uma questão de Direito Penal ou Pro­
cessual Penal. É uma questão de Direito 
Constitucional. Admitir-se a denúncia 
criminal antes da decisão definitiva da 
autoridade da Administração, é forma 
clara de negação da supremacia cons­
titucional. 

É suprimir o direito que tem o con­
tribuinte de impugnar a exigência do 
tributo, demonstrando que o fato apon­
tado pelo fisco não é adequado à hipó­
tese de incidência do tributo. Esse di­
reito, de cunho patrimonial, cuja defesa 

<161 DJU I 16.11.1990, p. 13.059 e Repertório 
IOB de Jurisprudência, 1/91, p. 07. 
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no âmbito do acertamento tributário é 
garantido pela Constituição, resta ames­
quinhado pela ameaça da ação penal. 

É suprimir o direito à ampla defesa, 
no concernente à própria sanção penal, 
porque neste se inclui, induvidosamente, 
o direito de demonstrar a inexistência da 
relação de tributação, perante a Admi­
nistração 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 liber­
dade. Na lição de Greco Filho: "Uma 
das garantias mais importantes que nos 
foram legadas pelas declarações uni­
versais de direitos é, inegavelmente, a 
do devido processo legal para a impo­
sição de pena criminais". 17 Assim por­
que, 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.ª 
Região tem adotado este entendimento: 
"Para a efetividade das garantias cons­
titucionais do devido processo legal, do 
contraditório e da ampla defesa, impõe­
se que o início da ação penal, nos crimes 
contra a ordem tributária, seja condicio­
nado à regular apuração, pelas autorida­
des administrativas competentes, da 
ocorrência do ilícito tributário". 18 "Ad­
mitir o início da ação penal antes da 
manifestação definitiva da autoridade 
administrativa sobre a ocorrência da 
supressão, ou redução do tributo, resul­
tado que integra o tipo definido no art. 

m> Vicente Greco Filho, Manual de Processo 
Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 46. 

(181 l .ª Tunna, AMS 44.209-AL, rei. Juiz Hugo 
Machado, unânime,julgado em 27.10.1994, 
Revista de Direito Tributário do TRF-5ª, 1, 
1995, p. 171. 

l.º, da Lei 8.137/90, implica maus tratos 
à garantia constitucional da ampla de­
fesa no processo administrativo". 19 

A Quinta Câmara Criminal do Tribu­
nal 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 administrativa. • 

5. Questão prejudicial 

A exigência de prévio exaurimento da 
via administrativa é, mais do que uma 
questão prejudicial. E meio de assegurar 
as garantias constitucionais do cidadão 
contribuinte, como acima demonstrado. 

Por outro lado, concluído o procedi­
mento administrativo, tem o contribuin­
te direito de discutir a exigência em 
Juízo. Sobretudo em se tratando de 
questões relativas à constitucionalidade 
da lei tributária, relativamente às quais 
ainda prevalece o entendimento que 
sustenta a impossibilidade de seu 
deslinde pela autoridade administrativa. 

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 manifes­
tação judicial sobre suas divergências 
com o Fisco. 

Posta a questão em Juízo, seja me­
diante ação anulatória de lançamento, 
ação declaratória de inexistência de 
relação jurídica tributária, ou qualquer 
outro procedimento judicial, tem-se então 
uma questão prejudicial, cujo deslinde 
deve ser aguardado pelo Juízo criminal. 

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 competên­
cia para dizer que determinado tributo 

(191 1.ª Tunna, Liminar no HC 591-CE, Rei. 
Juiz Hugo Machado, julgado em 28.03.1996. 
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não é devido,2° seja porque a lei que o 
instituiu, ou aumentou, é inconstitucio­
nal, seja porque o fato efetivamente 
ocorrido não se subsume à hipótese de 
incidência tributária. Assim, é evidente 
que negar a procedência do Juízo cível 
implica violência ao direito do contri­
buinte, de ter deslindada ali a questão 
de saber se é, ou não, devedor de 
tributo. Sobretudo quando o pagamento 
deste, antes do recebimento da denún­
cia, extingue a punibilidade. 

Ressalte-se que a espera não acarre­
tará prejuízo para o direito de punir, 
pois a prescrição não terá curso enquan­
to não resolvida a questão prejudicial. 

6. Conclusões 

Diante do exposto, podemos chegar 
as seguintes conclusões: 

l .ª) Nos crimes contra a ordem tri­
butária, cujo tipo inclui o resultado 
supressão ou redução do tributo é inad­
missível a ação penal sem que tenha 
havido o exaurimento da via adminis­
trativa, com decisão definitiva da auto-

<201 Julgar improcedente a denúncia não signi­
fica afirmar a inexistência da relação de 
tributação, e em nenhuma hipótese o Juízo 
criminal poderá condenar a Administração 
Tributária a abster-se da cobrança do que 
entende ser à mesma devido. 

ridade da Administração Tributária afir­
mando o fato supressão, ou redução de 
tributo devido. A Súmula 609, do STF, 
não se presta como fundamento para a 
tese contrária, pois cuida de questão 
diversa, de natureza simplesmente pro­
cessual. 

2.ª) Mesmo em se tratando de crime 
formal, como é o tipo previsto no art. 
2.0

, inc. II, da Lei 8.13 7 /90, tem-se 
como imprescindível o exaurimento da 
via administrativa, pois o dolo especí­
fico é indispensável à configuração do 
crime, e não poderá estar presente se 
não houver um tributo devido; 

3.ª) Admitir-se a ação penal, antes do 
exaurimento da via administrativa, im­
põe maus tratos às garantias constituci­
onais do devido processo legal e da 
ampla defesa, além de constituir odiosa 
forma oblíqua de compelir o contribu­
inte ao pagamento do tributo, sem um 
exame, pela autoridade competente, da 
questão de saber se o mesmo é devido, 
ou não. 

4.ª) Colocada em Juízo a questão de 
saber se existiu, ou não, no caso, supres­
são ou redução de tributo devido, seja 
mediante ação anulatória de lançamento, 
ação declaratória de inexistência de re­
lação jurídica tributária, ou qualquer 
outro procedimento judicial, tem-se então 
uma questão prejudicial, cujo deslinde 
deve ser aguardado pelo Juízo criminal. 
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