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FLUXOS DE CADEIA OU DE CAIXA

OEXAURIMENTO DA INSTANCIA
ADMINISTRATIVO-FISCAL COMO CONDICAODE
PROCEDIBILIDADE PARA A ACAO PENAL.

EDSON VIDIGAL

Ministro do Superior Tribunal de Justica;
Professor de Direito Penal na Universidade
de Brasilia.

A idéia de que o direito penal ndo € a solugdo mais inteligente para os
problemas de caixa do Governo vem se impondo, felizmente, 2 compreensio das

mentes que decidem.
Prova disto é a Lei n°9.430196:

“Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais
relativa aos crimes contra a ordem tributdria definidos nos
arts. 1° e 2° da Lei n°8.137, de 27 de dezembro do 1990,
serd encaminhada ao Ministério Publico apds proferida a
decisdo final, na esfera acirhinistrativa, sobre a existéncia
fiscal do crédito tributdrio correspondente.

Pardgrafo Unico As disposi¢coes contidas no
caput do Art 34 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de
1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos
inquéritos policiais e processos em curso, desde que ndo
recebida a deniincia pelo Juiz”

Nio se trata, a toda evidéncia, de cerceamento da acdo institucional do
Ministério Pidblico. O que a lei restringe é a acdo da reparticdo fazenddria, proibida
agora, - como esteve quando da vigéncia da Lei n°®4.357/64, Art. 11, § 3°, - de
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remeter papéis, para fins de deniincia, ao Ministério Piblico, enquanto néo se concluir,
no processo administrativo, sobre a existéncia ou ndo da obrigacdo tributéria.

Isto €, o crime, em tese, contra a ordem tributéria, somente despontara, em
principio, configurado ao término do procedimento administrativo. Um simples auto de
infracdo, sendo resultante quase sempre de apressadas e tensas inspe¢des ndo € mais
um o instrumento com potencialidade indici4ria, suficiente, para instruir uma dendncia

Portanto, nio ha nenhuma inconstitucionalidade nisto. Ocorre Inconstitucio-
nalidade quando a lei, em seus requisitos formais e materiais, ndo encontra adequagdo
com a Constitui¢io; ou seja, quando a sua proposi¢éo soa esquisito e colide com a
harmonia que resume em si 0 corpo e o espirito da Constituig@o.

Ora, esta Lei n°9.430/96, Art. 83 e seu paragrafo uinico, ndo apenas melhora
as coisas para o Ministério Piblico na medida em que, prudentemente, reduz o fluxo
de representages para fins penais nem sempre consistentes, sem provas suficientes,
como tem ocorrido muitas vezes, como também melhora quanto a afirmagio de um
sagrado direito constitucional - o da presungéo da inocéncia.

Nenhuma ac#o de qualquer agente piiblico pode prescindir da eficécia. Nao
agir com efic4cia € desperdigar tempo no servigo publico. E como quem paga a conta
é sempre o contribuinte, ndo agir eficazmente é desperdicar dinheiro piblico.

Muito equivoco imaginar que essa lei cerceia a agéo institucional do Ministério
Péblico. O que ela faz, muito ao contrério, é agregar a nobre agao institucional do
Ministério Péblico um valor maior chamado eficécia, no sentido de praticidade e
objetividade. Esta é a orientagio imposta pelos desafios do Estado moderno. Sem
este sentido de pratica, de objetividade e de conciséo, nas agdes do poder piiblico o
Estado continuaré lento e caro e os cidaddos cada vez mais reféns da burocracia.

Nenhuma divida, portanto. L7

A Lei n° 9.430/96, Art. 83, refere-se a representagéo fiscal para fins penais
relativamente aos crimes contra a ordem tributéria, definidos nos arts. 1°e 2°da Lein®

' 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Diz que a representacio fiscal, para fins penais,
serd encaminhada ao Ministério Piblico, apés proferida a decisdo final, na
esfera administrativa, sobre a existéncia fiscal do débito tributario
correspondente.

Nizo quer isto dizer que, diante dos papéis requisitados ou do relatério do
inquérito policial, tenha o Ministério Pablico que, obrigatoriamente, oferecer dentincia.

Representacio fiscal, para fins penais, ndo pode ser entendida, a luz do
Direito Processual Penal, como simples comunicagio do fisco, apenas uma noticia-
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crime para o Ministério Piiblico proceder conforme achar melhor. Representacio
fiscal, para fins penais, h4 que ser entendida como condi¢do de procedibilidade, sim.
A expressdo -representacdo fiscal, para fins penais - reveste-se de condigio
técnica, ndo cabendo outra leitura, sendo a que apreenda o seu sentido técnico'.

A determinacdo de se exaurir antes a via administrativa, digo eu, para sé
depois se acionar a instdncia judicial-criminal j4 constou de lei mais antiga, no caso a
Lei n°4.357/64, em seu:

§ 3° Nos casos previstos neste artigo, a acé@o penal
serd iniciada por meio de representacdo da Procuradoria

1. Conforme anota o Professor David Teixeira de Azevedo, da Universidade de Sao Paulo:

“Considerar que arepresentaggo aludida no dispositivo significa, t3o s6 mera comunicagfio ao Ministério
Publicc da existéncia do ilicito tributdrio, mas nao o exercicio de uma potestade juridica, condi¢do do
exercicio da agdo penal, e que este tiltimo podera sponte prépria iniciar o procedimento investigatério,
preliminar e apresentar subsequente denidncia, é votar o dispositivo & ociosidade, tornando
absolutamente supérflua a norma. E também instituir a lei um jogo de esconde-esconde: a autoridade
tributdria omitiria do titular da a¢@o penal a existéncia de ilicito tributdrio até julgamento final do
processo administrativo. Se o titular da acdo penal, por esperteza, porventura vier a descobrir o ilicito
tributdrio, nada estaria a Ihe impedir a burla da norma: condiciona-se a a¢o penal 2 representacio;
todavia nada impediria a mera comunicagZo, esta sim suficiente para inicio da persecutio criminis!!!
Seria, assim, absolutamente inécuo o dispositivo, porque, com a comunicagio ou sem ela, o titular da
persecutio criminis poderd desencadear o procedimento penal. Mais que ociosa, ainda, tal norma, por
n&o haver razdo juridica para disciplinar em lei ordindria a mera comunicagfo da infragfo tributaria ao
Ministério Pdblico. Este, com ou sem comunicagéo, o Miniétério Piiblico poderé avaliar, sempre e
sempre, a conveniéncia e a correcio de apresentar-se a acusacdo penal.
Se alei impede a comunicagio, chegando a instituir a representag@o, é por ndo desejar a instauragio da
acdo penal sendo depois de verificada, em definitivo, no processo administrativo, a exigéncia fiscal do
crédito tributério. E, se assim €, evidentemente a finalidade foi criar uma condigfo de procedibilidade
para a agd@o penal, cujo inicio ndo poderd ocorrer sendo por decisdo administrativa. Somente desta
forma se tem uma compreenso estrutural da legislagio relativa ao relacionamento Fisco-Contribuinte,
realizando-se um trabatho “‘construtivo de natureza axiolégica, ndo s6 por se captar o significado do
preceito, correlacionando-o com outros da lei, mas também porque (...) a sistematica juridica, além de
ser 16gico-formal, como se sustentava antes, € também axiol6gica ou valorativa” Miguel Reale, Ligdes
Preliminares de Direito, S. Paulo, Saraiva, 1991, pag. 287). Esse caminho hermenéutico que, a um s6
tempo, prestigia a literalidade do dispositivo e a teleologia da norma, que colhe a intencionalidade do
legislador e a finalidade da lei, poe-se na linha do que Recansens Siches denomina “16gica do razodvel
e do humano” modelo exegético, segundo ele, conciliador e superador de todos os métodos de
interpretag@o legislativa. (RT 739, maio e 1997, pags. 477/78).
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da Repiiblica, a qual a autoridade julgadora de primeira
instdncia é obrigada a encaminhar as pegas principais do
eito, destinadas a comprovar a existéncia de crime;, logo
apés a decisdo final condenatdria proferida na esfera

' administrativa.”

No ano seguinte, em 14 de julho, surgiu a Lei n°4.729/65 definindo os
i crimes de sonegacio fiscal. Foi o siléncio dessa lei quanto ao esgotamento da via
1,; administrativa antes das providéncias para fins criminais que levou o Supremo Tribunal
o Federal 2 Stimula 609 na qual prescreve que “e piiblica incondicionada a agéo penal
por crime de sonegacio fiscal”.

Com a Lei n°8.137190 sumiram os crimes de sonegacéo fiscal e surgiram
os crimes contra a ordem tributéria, crimes de dano.?

E importante no perder de vista essa distin¢&o entre crimes de mera conduta
e crimes de dano por causa de suas repercussoes intensas no sistema juridico-penal.

Ou seja, a supressdo ou redugdo de tributos, por exemplo, de que trata a Lei
n°8.137/90, somente se realiza com o proveito do agente, com a obtengéo do resultado.
Ora, isto depende de aferigdo do setor fazendério, na via admiinistrativa. S6 na conclusdo
do processo administrativo, assegurada a ampla defesa ao acusado, € que se poderd
falar, em regra, em lesdo a ordem tributéria, mediante a supressdo ou redugdo de
tributos.

n

Repetir que as instincias administrativa e penal sdo distintas, ndo muda
nada. Nio se confundem mesmo. Isto foi imaginado para impedir que a demora
excessiva do processo administrativo resultasse, ao _ﬁﬁal, em prescri¢cdo da pretensao
punitiva, livrando das sanc¢des penais, cabiveis quem resultasse condenado por
sonegacio, na via administrativa.

2. Numa anélise comparativa entre os dois diplomas legais, Aristides Junqueira Alvarenga, entio
Procurador-Geral da Repiiblica, anotou que “todos os tipos penais definidos na Lei n°4.729/65 foram
objeto de novo tratamento pela Lei n° 8.137/90, a autorizar conclusio de que a Lei n% 4.729/65 foi
revogada pela Lei n°8.137/90 restando daguela apenas o artigo que deu nova redagZo aos §§ do Art.
334 do CP, concernente aos crimes de contratando ou descaminho.

Assim, enquanto os chamados crimes de sonegagiio fiscal definidos pela Lei n4.729/65 configuravam

crimes de mera conduta, os da Lei n°8.r37/90 configuram crimes de dano, “eis que o resultado danoso

se realiza posteriormente  conduta do agente, conduta essa que constitui simples meio”. (“Crimes

Contra a urdem Tributéria”, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Editora Revista dos Tribunais,
- SP, 1995, Pag.52.
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