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Resumo: A prejudicialidade do processo administrativo tributario com
relacdo a acao penal por crime tributario é questao intrincada que suscita
debates mundo a fora. Tal tema é complexo, uma vez que envolve a
classificacdo dos crimes tributérios, as nuances do sistema criminal e as
medidas de politica criminal adotadas por cada pais, visando garantir a
compatibilidade da opcao selecionada com o respectivo sistema penal.
No Brasil, de modo a solucionar a questao, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula Vinculante n. 24, que prevé que nio se tipifica crime
contra a ordem tributaria, antes do término do referido processo ad-
ministrativo, medida que ndo passou longe de criticas. Por outro lado,
na ltalia, solucionou-se a questido através de uma reforma, que alterou
a classificacdo dos crimes tributarios de materiais para formais, junto
com a aplicacao do principio do duplo binario. Nesta senda, indaga-se:
alguma das alteracodes italianas teria o condao de suprimir as criticas
feitas ao atual modelo brasileiro? Por tal razdo, o presente trabalho
busca examinar a interseccao entre o processo administrativo tributario
e a agao penal por crime tributario nos sistemas juridicos do Brasil e
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da Itdlia, de modo a desvendar as repercussoes legais da adocdo
de cada modelo de prejudicialidade para a instauracdo de acoes
penais em crimes tributarios. Para tanto, analisa-se o histérico
da legislacdo pertinente de cada um dos paises, para entender as
raizes do funcionamento dos dois sistemas. A metodologia ado-
tada consiste em pesquisa bibliografica e documental, baseada
no levantamento do estado da arte em livros, artigos cientificos,
legislacao e jurisprudéncia, nacionais e estrangeiros, com posterior
sistematizacdo e tratamento dos conceitos identificados. Parte-se
da incerteza quanto a adequacao dogmatica da alternativa imple-
mentada pelo Brasil através do artigo 1° da Lei n. 8.137/1990. Ao
final, a hipétese foi confirmada, evidenciando-se que as solucdes
italianas poderiam dar conta de retificar as incorrecoes do sistema
brasileiro, embora mostrem incongruéncias com o seu proprio sis-
tema criminal, notadamente o risco de bis in idem entre as esferas
penal e administrativa.

PaLavras-cHAVE: Crime tributario; processo administrativo; processo
criminal; Simula Vinculante 24; prejudicialidade.

ABSTRACT: The necessity of a definitive tax assessment for the initiation of
criminal proceedings related to tax crimes is an intricate issue that sparks
debates worldwide. This topic is complex as it involves the classification
of tax crimes, the nuances of the criminal system, and the criminal policy
measures adopted by each country to ensure the compatibility of the
chosen option with their respective penal systems. In Brazil, to address this
issue, the Supreme Federal Court issued Binding Precedent No. 24, which
stipulates that tax crimes are not constituted before the conclusion of the
related administrative process, a measure that has not escaped criticism.
On the other hand, in Italy, the issue was resolved through a reform that
reclassified tax crimes from material to formal, along with the application
of the dual-track principle. In this context, the question arises: could any of
the Italian reforms suppress the criticisms directed at the current Brazilian
model? Therefore, this study aims to examine the intersection between the
definitive tax assessment and criminal proceedings for tax crimes in the legal
systems of Brazil and Italy, to uncover the legal repercussions of adopting
each model for the initiation of criminal actions in tax crimes. To this end,
the historical development of the relevant legislation in each country is
analyzed to understand the roots of the functioning of the two systems. The
methodology adopted consists of bibliographic and documentary research,
based on a survey of the state of the art in books, scientific articles, legislation,
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and case law, both domestic and foreign, followed by the systematization
and treatment of the identified concepts. The analysis begins with the
uncertainty regarding the doctrinal adequacy of the alternative implemented
by Brazil through Article 1 of Law No. 8,137/1990. Ultimately, the final
hypothesis was confirmed, demonstrating that the Italian solutions could
address the inconsistencies of the Brazilian system, although they exhibit
incongruities within their own criminal system, notably the risk of bis in
idem between the criminal and administrative spheres.

Keyworbs: Tax offense; administrative tax proceedings; criminal proceedings;
Binding Precedent No. 24; prejudiciality.
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instituto do duplo binario; 2.4. A incongruéncia do sistema penal
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INTRODUGAO

A relacdo entre o processo administrativo tributdrio e a acio penal
por crime tributario é objeto de estudo em uma série de paises mundo
a fora, tendo alguns deles promovido reformas em seus sistemas. Isto
porque, tanto pode haver uma prejudicialidade da segunda em relacio
ao primeiro, no sentido de que a acdo nio pode correr antes do fim do
processo administrativo, quanto a acio penal pode ocorrer independen-
temente do tramitar na seara administrativa.

Para a tomada de decisdo por um ou outro destes formatos, cada
pais deve levar em conta a categorizac¢io dos delitos fiscais, as complexi-
dades do sistema legal e as estratégias de politica criminal implementadas,
com o objetivo de assegurar a harmonizac¢io da escolha feita com o seu
sistema juridico correspondente.
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No contexto brasileiro, para resolver essa questido, o Supremo
Tribunal Federal emitiu a Simula Vinculante n. 24, a qual estabelece:
“nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no
art. 1°, incisos T a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo
do tributo”. Esta op¢do levou em conta a politica tributaria do pais de
extin¢do da punibilidade em caso de pagamento do débito.

Nio obstante, referida Simula desencadeou problemas dogma-
ticos, tendo em vista que o lancamento do tributo ndo se da com o fim
do processo administrativo tributdrio, momento no qual serd discutido
tributo ja lang¢ado, conforme os ditames do Codigo Tributario Nacional
(Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966).

Na Italia, houve uma reforma afetando os crimes tributarios, que
transformou a classificacio daqueles crimes para formais e nio materiais.
A partir disso, a consumacio do delito passou a prescindir da ocorréncia
de dano, bastando que haja uma fraude para que esteja caracterizado.
Soma-se a reforma a aplicag¢do do doppio binario, que permite que a acido
penal transcorra antes do término do processo administrativo. Ndo obs-
tante, tal modelo traz consigo o risco de bis in idem entre as instincias
penal e administrativa, questao que também serd objeto de analise. Diante
desse panorama, questiona-se: alguma das alteragdes italianas seria capaz
de responder as criticas feitas ao atual modelo brasileiro?

Por tal razio, o presente trabalho busca examinar a intersecc¢io
entre o processo administrativo tributario e a acdo penal por crime tribu-
tario nos sistemas juridicos do Brasil e da It4lia. O objetivo é desvendar as
repercussoes legais da adogio de cada modelo de prejudicialidade para a
instauracgio de agdes penais em crimes tributarios. Parte-se da incerteza
quanto a adequacio dogmatica e de politica criminal da alternativa im-
plementada pelo Brasil através do artigo 1° da Lei n. 8.137/1990.

Para tanto, na primeira sec¢io, analisa-se a prejudicialidade no
Brasil, com uma retomada histérica da legislacio e dos conceitos-chave
do direito tributario, além da Sitmula Vinculante n. 24 e seus problemas
dogmaticos. Na segunda sec¢io, examina-se o funcionamento da preju-
dicialidade na Italia, perpassando pela reforma dos crimes tributarios,
o instituto do duplo bindrio e as inconsisténcias do atual sistema penal
tributario italiano. A terceira se¢io discute se as alteracoes italianas teriam
o condio de resolver as incongruéncias do sistema brasileiro.
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1. APREJUDICIALIDADE NO BRASIL: DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO PARA O CRIMINAL

1.1. A INDISPENSAVEL DEFINICAO DE CONCEITOS TRIBUTARIOS

Para que se possa compreender plenamente o objeto deste estu-
do, faz-se necessario esclarecer alguns conceitos do Direito Tributdrio,
que serdo, ainda que indiretamente, debatidos no presente trabalho, a
comecar pela propria nogio de tributo. O Cédigo Tributario Nacional
o define como: “toda prestacio pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sanc¢io de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada™?, e pressupde para a sua cobrancga pela Administra¢io Publica
a ocorréncia de um fato, legalmente previsto, que autoriza a sua exacio.

Assim, o mesmo Codigo prevé em seu artigo 114 que: “fato gera-
dor da obrigacdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria
e suficiente a sua ocorréncia.”. Anteriormente a constitui¢cdo do débito
tributario, leciona Ruy Barbosa Nogueira, a lei prevé fato abstrato da vida
que, uma vez ocorrido, gerard uma obriga¢io de pagamento para a pessoa
com ele relacionado, sendo este o fato gerador.*

Ocorrido o fato gerador, em que pese se instaure uma relagio
juridica, ndo ha como o sujeito ativo saber, de imediato, as circunstancias
nas quais se deu o fato juridico tributario e o valor exato a ser cobrado®.
Assim, é necessario um procedimento oficial que o declare, bem como
apure a quantia e quem ¢é o devedor, justamente para permitir que haja
a correta cobranca do tributo decorrente.

Neste prisma, o Codigo Tributirio Nacional traz em seu artigo
142° que o tributo sera constituido pelo lancamento tributério, processo

2 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, 2023.

3 Op. cit.

4+ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira: (cen-
tendrio de nascimento) — Sio Paulo, SP: IBDT, 2019. p. 241.

5 SCHOUER]I, Luis E. Direito tributdrio. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. p. 356.

N

¢ Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento ad-
ministrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacio
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administrativo através do qual se verifica a ocorréncia de fato gerador, a
matéria tributdvel, o montante devido, o sujeito passivo da obrigacio e
eventuais sanc¢oes a serem impostas.

Nesse sentido, o lancamento é formado por um conjunto de atos
praticado pelo 6rgio fiscal’, sujeito ao principio da legalidade, que apura
os elementos legalmente constitutivos da divida tributiria de determinado
contribuinte. A subordinacio ao principio da legalidade se did uma vez
que o texto de lei lhe d4 existéncia juridica, autorizando-o e limitando-o.

No que tange a natureza juridica do lan¢amento tributario, Ricar-
do Alexandre® explicita que o legislador do Cédigo Tributario Nacional
entendeu que nio existe crédito antes do langcamento, de forma que este
teria, quanto ao crédito, natureza constitutiva. O doutrinador afirma
que tal tese foi expressamente adotada pelo art. 142, pois este afirma
que “compete a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo langamento”.

Da mesma forma entende Luis Eduardo Schoueri’, para quem o
Codigo Tributario Nacional diferenciou a obrigacio tributaria do crédito
tributario, sendo aquela constituida com a ocorréncia do fato gerador e
este com a ocorréncia do lancamento tributario. Assim, antes do langa-
mento ha um dever do sujeito passivo, ndo dotado de executoriedade, o
que se dara com a certeza e a liquidez dadas pelo lancamento do tributo.

1.2. RECORTE HISTORICO DA LEGISLACAO PERTINENTE

Em 1964, a Lein. 4.357, responsavel por prever o crime de apro-
priacdo indébita incluiu neste tipo penal o nio recolhimento das importan-
cias do imposto de renda, seus adicionais e empréstimos compulsorios e

correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tri-
buto devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacio
da penalidade cabivel. BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, 2023.

7 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira: (cen-
tendrio de nascimento) — Sdo Paulo, SP: IBDT, 2019. p. 241.

8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio - 15. ed. rev., atual, e ampl. - Salva-
dor - Ed. JusPodivm, 2021. p. 470.

® SCHOUERYI, Luis E. Direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. p. 360.
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do valor do imposto do selo (art. 11)*°, mas nio s6 isso. Referido diploma
também previu como causas de extin¢do da punibilidade do agente o re-
colhimento do débito fiscal antes da decisio no processo administrativo
fiscal ou a existéncia de créditos do infrator com a Fazenda Nacional,
superiores aos tributos devidos (art. 10):

(...) § 1° O fato deixa de ser punivel, se o contribuinte ou fonte
retentora, recolher os débitos previstos neste artigo antes da decisio
administrativa de primeira instincia no respectivo processo fiscal.

§ 2° Extigue-se a punibilidade de crime de que trata éste artigo,
pela existéncia, a data da apuracio da falta, de crédito do infrator,
perante a Fazenda Nacional, autarquias federais e sociedade de
economia mista em que a Unido seja majoritaria, de importancia
superior aos tributos nio recolhido, executados os créditos resti-
tuiveis nos térmos da Lei n. 4.155, de 28 de novembro de 1962.1

Além das referidas disposicdes de natureza material, a Lei n.
4.357/1964 também regulou o aspecto processual da persecu¢io penal,
determinando, em seu artigo 11, que a acdo penal se iniciaria por meio de
representacio da Procuradoria da Reptblica, a qual a autoridade julgadora
de primeira instincia era obrigada a encaminhar as pecas principais do
feito, destinadas a comprovar a decisdo final condenatéria proferida na
esfera administrativa.’

No ano seguinte, a Lei n. 4.729 definiu o crime de sonegacio
fiscal e trouxe uma série de outras disposi¢cdes no tocante a agio penal

1 Art 11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriagio indé-
bita, definido no art. 168 do Codigo Penal, o ndo-recolhimento, dentro de 90
(noventa) dias do término dos prazos legais: a) das importincias do Imp0sto
de Renda, seus adicionais e empréstimos compulsorios, descontados pelas
fontes pagadoras de rendimentos; b) do valor do Impdsto de Consumo inde-
vidamente creditado no-s livros de registro de matérias-primas (modélos 21
e 21-A do Regulamento do Imp6sto de Consumo) e deduzido de recolhimen-
tos quinzenais, referente a notas fiscais que nio correspondam a uma efetiva
operagdo de compra e venda ou que tenham sido emitidas em nome de firma
ou sociedade inexistente ou ficticia; ¢) do valor do Impdsto do Sélo recebi-
do de terceiros pelos estabelecimentos sujeitos ao regime de verba especial.
BRASIL. Lei n. 4.357, de 16 de julho de 1964.

1 Op. cit.
2 Op. cit.
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por crimes tributarios. Primeiro, previu como causa de exting¢io da pu-
nibilidade o pagamento do tributo devido, antes do inicio da a¢io fiscal
na esfera administrativa.'®

Ademais, o artigo 7° previu que a a¢io penal agora seria publica,
independentemente de representacio e que haveria a remessa obrigatéria
de elementos comprobatérios da ocorréncia da infracdo ao Ministério
Publico, sob pena de responsabilidade.'*

O rol de hipoteses de extingio da punibilidade pelo pagamento do
tributo seria ampliado pelo Decreto-Lei n. 157/67. Se antes o pagamento
que ensejava a extin¢io da punibilidade tinha que se dar antes do inicio
do procedimento administrativo, passou naquele momento a poder ser
feito durante o transcurso do procedimento administrativo até o inicio
da acdo penal.'

Também em 1967, foi publicado o Decreto-Lei n. 326, que condi-
cionou o inicio da a¢do penal por crimes tributarios ao final do processo
administrativo fiscal. Isto porque, determinou que a agio penal dependeria
da remessa pela autoridade administrativa tributaria das pecas do feito, a

13 Art 2°. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o
agente promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na
esfera administrativa, a acio fiscal propria. BRASIL. Lei n. 4.729, de 14 de
julho de 1965.

Art. 7°. As autoridades administrativas que tiverem conhecimento de crime
previsto nesta Lei, inclusive em autos e papéis que conhecerem, sob pena de
responsabilidade, remeterdo ao Ministério Publico os elementos comproba-
torios da infracdo, para instru¢io do procedimento criminal cabivel. § 1° Se
os elementos comprobatoérios forem suficientes, o Ministério Publico ofere-
cerd, desde logo, dentincia. § 2° Sendo necessérios esclarecimentos, docu-
mentos ou diligéncias complementares, o Ministério Ptblico os requisitara,
na forma estabelecida no Coédigo de Processo Penal. Op, cit.

15 Art 18. Nos casos de que trata a Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, também
se extinguird a punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo iniciada a
acdo fiscal, o agente promover o recolhimento dos tributos e multas devidos,
de acordo com as disposi¢oes do Decreto-lei n° 62, de 21 de novembro de
1966, ou déste Decreto-lei, ou, ndo estando julgado o respectivo processo
depositar, nos prazos fixados, na reparticio competente, em dinheiro ou em
Obrigagoes Reajustaveis do Tesouro, as importincias nele consideradas devi-
das, para liquidacio do débito apds o julgamento da autoridade da primeira
instincia”. BRASIL. Decreto-Lei n. 157, de 10 de fevereiro de 1967.

14
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Procuradoria da Reptblica, logo ap6s a decisio final'¢, além de tipificar
uma hipotese de apropriacdo indébita: “Art. 2° A utilizacido do produto
da cobranga do impdsto sébre produtos industrializados em fim diverso
do recolhimento do tributo (...)""".

Posteriormente, em 1990, publicou-se a Lei n. 8.137, ainda vigente,
que tipificou os crimes contra a ordem tributéria (art. 1°,inc. T e IT e art.
2°, inc. I), econdmica e contra as relagdes de consumo.

Ja em 1991, foi publicada a Lei n. 8.383, responsavel pela cria-
¢do da Unidade Fiscal de Referéncia (UFIR). No que toca ao presente
trabalho, este diploma legislativo foi importante, pois revogou os artigos
que previam a extin¢do da punibilidade pelo recolhimento ou compen-
sacdo de um tributo devido, antes do inicio do processo administrativo
fiscal (art. 98).18

Mais tarde, em 1995, a extin¢do da punibilidade pelo pagamento
do tributo seria novamente tratada, desta vez pela Lei n. 9.249. Referida
lei determinou que, para que se desse a extin¢ido, o pagamento deveria
ser feito até o recebimento da dentuincia.'

Ainda, no Projeto de Lei n. 126/95, que viria a se tornar a Lei
n. 9.249, havia um artigo que previa que o envio da representacio fiscal

16 Art. 2°. (...) Pardgrafo Gnico. A a¢do penal serd iniciada por meio de represen-
tacdo da Procuradoria da Republica, a qual a autoridade de primeira instancia
¢ obrigada a encaminhar as pegas principais do feito, destinadas a comprovar
a existéncia do crime, logo ap6s decisdo final condenatoria proferida na esfe-
ra administrativa. BRASIL. Decreto-Lei n. 326, de 8 de maio de 1967.

7 Op, cit.

18 Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, os
§§ 1° e 2° do art. 11 da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei
n° 4.729, de 14 de julho de 1965, o art. 5° do Decreto-Lei n° 1.060, de 21
de outubro de 1969, os arts. 13 e 14 da Lei n°® 7.713, de 1988, os incisos III e
IV e os §§ 1° e 2° do art. 7° e o art. 10 da Lei n° 8.023, de 1990, o inciso III
e paragrafo tnico do art. 11 da Lei n° 8.134, de 27 de dezembro de 1990 e o
art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. BRASIL. Lei n. 8.383, de
30 de dezembro de 1991.

19 Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n. 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965, quando
0 agente promover o pagamento do tributo ou contribuicio social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentncia. BRASIL. Lei n. 9.249, de 26 de
dezembro de 1995.
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para fins penais deveria aguardar o transcurso do processo administrativo
tributario (art. 34). Ndo obstante, o mencionado artigo fora vetado pelo
Presidente da Reptblica a época, que na explica¢io do veto argumentou
que tal previsdo seria contraria ao interesse publico, pois obstaria a
atuacdo do 6rgio ministerial: “constituindo elemento altamente esti-
mulador do inadimplemento de obrigacgoes tributarias e da pratica de
delitos da espécie”.?

Tal cendrio fora alterado com a promulgacio da Lein. 9.430/96,
cujo artigo 83 prevé justamente a necessidade do fim do processo admi-
nistrativo tributario para o envio da representacio fiscal para fins penais:

Art. 83. A representacio fiscal para fins penais relativa aos crimes
contra a ordem tributdria previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia
Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), serd encaminhada ao
Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfe-
ra administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente.?!

Mais adiante, foi expedida a portaria RFB n. 1750, de 12 de no-
vembro de 2018, que regula a Lei n. 9.430/96 sobre a representagio fiscal
para fins penais. Determinou-se que a remessa da representacio fiscal
deve se dar, entre outras hipdteses, no prazo de dez dias apds a decisio
administrativa definitiva (art. 15), reforcando-se assim a previsido do
artigo 83 da Lei n. 9.430/96.22

A validade deste ultimo artigo ainda seria apreciada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4980/DF, em 10 de marco
de 2022, formalizada pela Procuradoria Geral da Republica. Ao final, o
artigo 83 foi considerado constitucional, sob os fundamentos de que se
trata de mandamento voltado aos agentes da administra¢io publica, que
nao altera a natureza dos crimes contra o sistema tributario, conserva

20 BRASIL. Mensagem n. 1.532, de 26 de dezembro de 1995.
21 BRASIL. Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
22 BRASIL. Portaria RFB n. 1750, de 12 de novembro de 2018.
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o direito penal como a ultima ratio e respeita os principios da ordem
constitucional.?®

Do percurso legislativo delineado, extraem-se duas frentes que
perpassario todo o presente trabalho: de um lado, a dimensio processual,
concernente a prejudicialidade do processo administrativo tributario
sobre a agio penal, cuja expressio mais acabada é o condicionamento do
inicio da persecucado penal ao término do procedimento administrativo;
de outro, a dimensido material, relativa a configuracio da elementar tipica
‘tributo’ nos crimes contra a ordem tributaria, que sera central para a
compreensio das incongruéncias dogmaticas da Simula Vinculante n. 24.

1.3. A SUMULA VINCULANTE N. 24 po STF

A Stmula Vinculante n. 24 do STF foi elaborada ap6s uma série
de discussdes na Suprema Corte, em julgamentos relacionados ao tema
da prejudicialidade do processo administrativo tributirio sobre a acio
penal, os quais se passam a analisar.

O primeiro deles foi o habeas corpus n. 77.002/RJ*, de relatoria
do Ministro Néri da Silveira, impetrado apos o indeferimento de outro
remédio heroico pelo Superior Tribunal de Justica, no qual se entendia
haver constrangimento ilegal, entre outras razdes, porque o paciente
estava sendo processado por crime contra a ordem tributaria, sendo que
ainda pendia decisdo administrativa relacionada ao tributo, de modo que
faltaria condi¢do de procedibilidade para a acdo penal.

Naquela oportunidade o relator entendeu que a disposicdo do
artigo 83 da Lei n. 9.430/96, que prevé que a representacio fiscal para
fins penais seria enviada ao Ministério Pablico apos proferida a decisio
final na esfera administrativa, se prestaria a reger atos da administracio
fazendaria, e que por isso ndo haveria qualquer 6bice a uma dentncia do
6rgio ministerial, a luz do artigo 129, inc. I, da Constituicdo Federal.”

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 4980 DF, Relator: Nunes Marques,
Data de Julgamento: 10/03/2022, Tribunal Pleno.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 77002 R]J, Relator: Min. Néri Da Sil-
veira, Data de Julgamento: 21/11/2001, Segunda Turma.

% QOp. cit.
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Em que pese o julgamento tenha terminado com a declaragdo da
perda do objeto, pelo fim das acdes penais, houve importante voto diver-
gente do Ministro Nelson Jobim, acompanhado pelo Ministro Septlveda
Pertence. Para ele, a acdo penal por crime fiscal dependeria da existéncia
de débito constituido, nio podendo o contribuinte ser constrangido a ndo
discutir o débito fiscal por uma ameaca de a¢io penal. Assim, assentou que
nestas hipoteses, far-se-ia necessario aguardar a decisdo administrativa.2

Posteriormente, a Suprema Corte voltou a analisar a prejudiciali-
dade no habeas corpus n. 81.611/DF, de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence. A impetracio do writ se deu a fim de trancar a¢io penal por
crime tributdrio, cuja dentincia fora recebida enquanto pendente apre-
ciacdo de impugnacgdo do lancamento, feito pela via administrativa.?”

Em seu voto, o entdo Ministro relator assentou que os crimes
previstos no artigo 1° da Lei n. 8.137/90 sio tipos mistos alternativos,
mas de resultado, ja que o ntcleo do tipo das condutas é “reduzir” ou “su-
primir”, sendo imprescindivel para a sua consumacio que haja a redugio
ou a supressio de um tributo. Também, que o processo administrativo
tributario possui eficacia preclusiva no que tange a decisio favoravel
ao contribuinte, o que significa que haverd irreversibilidade se a admi-
nistracdo fazendaria entender que niao houve supressio ou reducio de
algum tributo.?®

Deste modo, fundamentou o Ministro Septlveda Pertence que a
punibilidade da conduta do agente esta nesses casos subordinada a decisio
de outra autoridade, diversa do juiz da a¢do penal. Caso contrario, haveria
uma usurpacio de competéncia privativa da Administragio Pablica para
a constitui¢do do crédito tributario, nos termos do artigo 142 do Codigo
Tributario Nacional.

Para mais, também a extin¢do da punibilidade pelo pagamento do
tributo, antes do recebimento da dentncia, prevista no artigo 34 da Lei n.
9.249/95, fora apontada como razio para que se aguarde o fim do processo
administrativo tributdrio como necessario, pois s6 neste momento havera

% Qp. cit.
27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 81611 DF, Relator: Min. Sepulveda
Pertence, Data de Julgamento: 10/12/2003, Tribunal Pleno.

% QOp. cit.
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um crédito liquido, certo e exigivel, passivel de pagamento pelo devedor,
que se livra da acdo penal. Ao final daquele julgamento a Suprema Corte
decidiu, por maioria, pela concessio da ordem.

Ainda, houve importante discussio na ADI n. 1.571, de relato-
ria do Ministro Gilmar Mendes, relativa a representacio fiscal para fins
penais. Assentou-se que o mandamento previsto no artigo 83 da Lei n.
9.430/96* nio se chocava com a previsdo do art. 129, inc. I, da Cons-
tituicdo Federal®, uma vez que o Ministério Publico poderia propor a
acdo penal independentemente da representacio fiscal para fins penais,
tratando-se de determinacio para o agente fiscal.?!

Posteriormente, frente a uma série de julgamentos do Supre-
mo Tribunal Federal sobre o tema e da ado¢io da tese encampada no
habeas corpus n. 81.611/DF, o tribunal pleno da Suprema Corte julgou
a proposta de Simula Vinculante n. 29, que viria a dar origem a Simula
Vinculante n. 24.

Em que pese a proposta tenha sido aprovada, nido o foi sem res-
salvas. Ao analisd-la, o Ministro Cezar Peluso esclareceu que, naquele
momento, a jurisprudéncia tinha didvidas ndo em relagio a possibilidade
de transcurso da ac¢do penal antes do término do processo administrativo
tributario, o que ja parecia assentado, mas quanto aos fundamentos para
que tal impedimento se desse, podendo haver uma condic¢do de proce-
dibilidade ou a inexisténcia de elemento normativo do tipo, entre outras
teses que determinam a ocorréncia desta prejudicialidade. Na proposta
do Ministro Peluso, a Simula Vinculante enunciaria que: “nio se tipifica

2 Art. 83. A representagio fiscal para fins penais relativa aos crimes contra
a ordem tributiria previstos nos arts. 1o e 20 da Lei no 8.137, de 27 de de-
zembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal), serd encaminhada ao Ministério Ptblico depois de proferida a decisdo
final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente. BRASIL, Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

30 Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Pablico: I - promover, pri-
vativamente, a acio penal publica, na forma da lei. BRASIL, Constitui¢do da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 1571, Relator: Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 10/12/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicagio:
30/04,/2004.
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crime material contra a ordem tributéria, previsto no artigo 1°, incisos
IalV, daLein. 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo”.3?

O Ministro Joaquim Barbosa iniciou a divergéncia, acompanhado
pela Ministra Ellen Gracie, argumentando que a proposta se mostrava
incompleta e imatura, por nio tratar da prescri¢do nos crimes tributdrios,
omissdo que nio poderia ser superada. A Ministra ainda apontou que
a redacdo proposta era vaga e que o tema, caro a sociedade, ainda ndo
estava consolidado na Corte.®

No entanto, a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral entendeu naquele momento que a Simula, pela forma na qual estava
sendo editada, tio somente caracterizava o crime, o que nio favoreceria a
impunidade uma vez que a prescri¢do s6 passa a correr a partir do dia em
que o crime se consumou, o que s6 se daria com a constituicio do crédito.
Desta forma, aprovou-se a proposta de Simula, nos seguintes termos:
“ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.
1°, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/90, antes do lan¢amento definitivo do
tributo.”3. Essa redacio, hoje consagrada na na Simula Vinculante n. 24,
que nio se manteve longe de criticas desde a sua aprovagio, conforme
se tratard a seguir.

1.4. As INCONGRUENCIAS DOGMATICAS DA SUMULA VINCULANTE N. 24 E O
PREJUI{ZO A PERSECUCAO PENAL

Malgrado haja uma série de criticas também em relagio aos as-
pectos formais da Simula Vinculante n. 24, o presente trabalho tratara
daquelas relacionadas a dogmatica. Esta Simula abrange institutos do
Direito Penal e do Direito Tributario e, sob a perspectiva dogmatica,
em ambas as dreas, ha inconsisténcias que evidenciam sua falibilidade.

Nos delitos previstos na Lei n. 8.137/90, hi elementos norma-
tivos que derivam do Direito Tributario, de modo que a caracterizacgio

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PSV: 29 DF, Relator: Min. Cezar Peluso,
Data de Julgamento: 13/10,/2009.

3 Op. cit.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PSV: 29 DF, Relator: Min. Cezar Peluso,
Data de Julgamento: 13/10/2009.
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do crime requer, primeiramente, uma transgressio relativa a obrigacio
tributaria. No caso do artigo 1°, seu tipo penal refere-se a supressio ou
reducio de tributo®, cuja definicio se encontra no artigo 3° do Codigo
Tributario Nacional, conforme ja exposto.*

Por outro lado, Ruy Barbosa Nogueira explicita que o lancamento
do tributo é o momento a partir do qual o dever juridico, nascido da pre-
visdo legal e da ocorréncia do fato gerador, se torna passivel de cobranga
e inscri¢do na divida ativa pelo sujeito ativo.3” Ou seja, o langcamento nio
se confunde com a definic¢do de tributo.

Assim, as incongruéncias da Simula Vinculante n. 24 do STF
surgem quando o término do procedimento administrativo tributario é
utilizado como elemento normativo do tipo penal, o que nio se sustenta
frente a dogmatica do Direito Tributario, onde se encontra sua defini-
¢do. Relembre-se que a redacio da Sumula prevé: “Nio se tipifica crime
material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da
Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo.”

A propria classificagio de “crime material”, utilizada pela Simula
€ questionada pela doutrina. Heloisa Estellita e Marcelo Cavali sustentam
que a categoriza¢io dos crimes tributarios como formais ou materiais
¢ irrelevante para a ratio que inspira a Simula Vinculante n. 24, pois o
critério determinante nio € a natureza dogmatica do crime, mas a neces-
sidade ou nio de lancamento de oficio pela administracio tributaria.®

O langamento, por sua vez, além de nio ser sindnimo de tributo,
também nio é responsavel por sua constitui¢io, sendo ele necessario
para a caracterizagdo do crédito a ser cobrado pelo sujeito ativo da obri-
gacdo tributaria. Portanto, do ponto de vista dogmatico, nio é correto

35 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
(...). BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

36 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, 2023.

37 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira: (cen-
tendrio de nascimento) — Sdo Paulo, SP: IBDT, 2019. p. 244.

38 ESTELLITA, Heloisa; CAVALI, Marcelo Costenaro. Crimes tributdrios sdo cri-
mes de lesdo ou de perigo, de mera conduta ou de resultado, formais ou materiais?
Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 353—-370,
2022. p. 365.
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subordinar a ocorréncia do elemento normativo tipico tributo ao seu
lancamento definitivo. Nesse sentido, ilustram Maria Thereza de Assis
Moura e Marcelo Cavali:

Nio é no momento em que o legista realiza o exame do cadaver e
declara que a vitima faleceu que o resultado morte ocorreu. E muito
mais convincente ver no término do procedimento administrativo
fiscal ndo um elemento do tipo penal, mas um robusto indicio de
materialidade da ocorréncia do delito.*

Ainda, com a atual redacio, a referida Simula condiciona o
preenchimento da tipicidade objetiva a conduta de terceiro (a autoridade
fiscal) que nio concorreu para a a¢io delituosa. Conforme esclarece
Taffarello, ndo ha confundir a realizacio de elemento normativo do tipo
com a demonstracio de sua materialidade: o lancamento definitivo do
tributo deve ser compreendido como indicativo idoneo da materialidade
delitiva, a exemplo de um laudo de corpo de delito, e nio como elemento
constitutivo do tipo penal. A consumacio do crime aperfeicoa-se na
data do vencimento da obrigacio tributaria inadimplida, sendo o langa-
mento definitivo necessario apenas para fazer prova da materialidade
do delito. Desse modo, o momento consumativo do crime nio pode
ficar subordinado a ato exclusivo da administracio publica, alheio a
vontade do agente, sob pena de afronta ao principio da responsabilidade
pessoal e de indeterminacio do prazo prescricional penal, na medida
em que o procedimento administrativo fiscal perdura por quantidade
incerta de anos.*

Do ponto de vista pritico, conforme leciona Fernanda Vilares,
a Simula Vinculante n. 24 representa um entrave para a investigacio
dos crimes tributarios, pois impede atos de persecucio penal antes do

3 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; CAVALI, Marcelo Costenaro. Ainda
sobre a Simula Vinculante n. 24: inconsisténcias, incoeréncias e indeseja-
veis consequéncias de sua aplicagdo. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 154,
2022. p. 109.

4 TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades da Simula Vinculante n°
24 do SF e inseguranga juridica em matéria de crimes tributirios. Direito pe-
nal econdémico: questdes atuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 299-338,
2011. p. 324-328.
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lancamento definitivo do tributo, uma vez que nio haveria subsuncio do
fato ao elemento normativo do tipo ‘tributo’.*!

Deste modo, ndo se permite que haja, ainda que presentes indicios
e demais elementos necessarios, medidas cautelares para a produgio de
provas tais como buscas e apreensdes e interceptacdes telefonicas, que
se mostram ilegais e inconstitucionais frente a auséncia de materialidade.
Da mesma forma, ndo € possivel iniciar um inquérito policial ou qualquer
outro procedimento de investigagcio criminal enquanto nio concluido o
processo administrativo.

Isso ocorre porque a representacio fiscal para fins penais so
é enviada a Policia Federal, 6rgio responsavel pela investigacio, e ao
Ministério Pablico, ap6és o término do processo administrativo, o que
atrasa a investigacdo eficaz dos fatos. Como consequéncia, temos que ha
um prejuizo para a obtencio de provas, quando da anilise do elemento
subjetivo, pelo decurso do tempo até o fim do procedimento fiscal, bem
como a impossibilidade de reparacio de vitimas, principalmente quando
ha concurso de crimes.*?

Frente a tal panorama, tem-se entendido que uma revisio da
referida Simula é necessaria, o que se confirma também pelas mitigacoes
feitas a sua aplicacio pelo Supremo Tribunal Federal, desde a sua apro-
vacgio pelo Plendrio da Corte. Deste ponto, vé-se que acertada a previsio
do Ministro Joaquim Barbosa, quando disse que a multifacetariedade do
direito penal levaria a Simula a obsolescéncia e a uma necessaria revo-
gacio ou clarificacdo.®

4 VILARES, Fernanda Regina. A dinimica do processo penal nos crimes con-
tra a ordem tributaria: o papel do processo administrativo fiscal e a necessa-
ria revisao da SV n. 24 do STF. In BOSSA, Gisele, RUIVO, Marcelo Almeida
(coord.) Crimes contra a ordem tributdria: do direito tributario ao direito pe-
nal. Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 222.

4 VILARES, Fernanda Regina. A dinamica do processo penal nos crimes con-
tra a ordem tributaria: o papel do processo administrativo fiscal e a necessa-
ria revisdo da SV n. 24 do STF. In BOSSA, Gisele, RUIVO, Marcelo Almeida
(coord.) Crimes contra a ordem tributdria: do direito tributario ao direito pe-
nal. So Paulo: Almedina, 2019. p. 223.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PSV: 29 DF, Relator: Min. Cezar Peluso,
Data de Julgamento: 13/10/2009.
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2. A PREJUDICIALIDADE NA ITALIA

2.1. RECORTE HISTORICO DA LEGISLACAO

Assim como ocorre no Brasil hoje, a Itidlia também ja adotou
a prejudicialidade do processo administrativo tributario, em relacio
ao processo criminal. O ultimo paragrafo do artigo 21 da Lei de 7 de
janeiro de 1929, n. 4 previa que, em relacdo aos impostos diretos,
uma agio penal sé poderia existir caso houvesse uma conclusio de-
finitiva a respeito do tributo. Tal determinacgio se dava nos casos em
que havia um pré-julgamento em relagio a existéncia e/ou ao valor
do débito fiscal.*

Por outro lado, tal procedimento nio se aplicava aos demais
tributos, uma vez que o artigo 22 da Lei de 7 de janeiro de 1929, n. 4,
determinava que se a existéncia de um crime dependesse da resolucio
de uma disputa relacionada ao tributo, o tribunal responsavel pelo
crime também decidiria sobre a disputa tributaria, seguindo as formas
estabelecidas pelo codigo de processo penal e com a mesma sentenca
que define o julgamento criminal. Portanto, estabeleceu-se uma regra
geral para os tributos, enquanto para os tributos diretos se aplicaria
a prejudicialidade. Tal comando era, inclusive, refor¢ado pelo artigo
60 do mesmo codigo. *°

Posteriormente, o Decreto Presidencial n. 633, de 26 de outubro de
1972, alterou a legislagio para estatuir que também o imposto sobre valor
agregado (IVA), tributo incidente sobre a cessdo de bens e prestacdes de
servigo no territorio italiano*, estaria sujeito a prejudicialidade. O artigo
58 do referido Decreto determinou que no caso de crime, a a¢io penal
correria apenas depois do langamento do imposto se tornar definitivo,
com a suspensido da prescri¢do até esta data. Mais tarde, referida regra
seria reforcada pelo Decreto Presidencial n. 600 de 29 de setembro de

# VIOTTO, Antonio et al. Evoluzione del sistema sanzionatorio penale tribu-
tario e prospettive di riforma. Rivista trimestrale di diritto tributario, v. 2, p.
547-579, 2015. p. 558.

* ITALIA. Legge 7 gennaio 1929, n. 4.
* TTALIA. Decreto del presidente della repubblica 26 ottobre 1972, n. 633.
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1973, cujo artigo 56 previa que a acio penal ndo pode ser iniciada ou
continuada antes que a avaliacio fiscal se torne definitiva.*”

As criticas a prejudicialidade se davam, primeiro, porque ela
obstava que o processo penal tivesse seguimento no aguardo do término
do processo administrativo tributdrio, de modo que as sancdes, apesar de
previstas, nunca conseguiam ser impostas. Segundo, porque consagrava
uma supremacia da administracio publica sobre o Poder Judicirio, em
um primado do Poder Executivo.*

Tal panorama se alteraria em 1982, no julgamento n. 88 da Corte
Constitucional italiana, no qual se discutiu o livre convencimento do ma-
gistrado, frente a prejudicialidade do processo administrativo tributario
sobre o criminal. Para os julgadores, a aplicacdo dos artigos 21 e 22 da
Lei de 7 de janeiro de 1929 vinculava o Juiz criminal ao que decidido em
ambito administrativo, sendo que o livre convencimento deve ser ainda
mais forte na seara penal. Por este motivo, entendeu-se haver ofensa ao
artigo 101 da Constituicio italiana, julgando-se os artigos 21 e 22 da Lei
de 7 de janeiro de 1929 incompativeis com a Carta Magna.*” No mesmo
ano, houve o julgamento n. 89, no qual aquela Corte reafirmou sua propria
posicao, explicitando que a decisdo fiscal prejudicial também resultou
em uma violagdo injustificada do principio da obrigatoriedade da acio
penal, conforme estabelecido no artigo 112 da Constituicio italiana.>

O abandono da prejudicialidade, iniciado pelos julgados da Corte
Constitucional foi seguido pela legislacdo, quando da promulgacio do
Decreto-Lei n. 429 de 1982, que mais tarde se converteria na Lei n. 516
de 1982. Em seu artigo 12, previa-se que derrogando a previsao do ar-
tigo 3° do Cédigo de Processo Penal, o processo tributario ndo poderia
ser suspenso pelo transcorrer da acdo penal, que somente teria efeitos

4 ITALIA. Agenzia delle Entrate. Decreto del Presidente della Repubblica del
29/09/1973 n. 600.

4 VELLOSO, Andrei Pitten. A pregiudiziale tributaria: analise da jurisprudéncia
brasileira a luz das experiéncias italiana e espanhola. p. 2. Disponivel em: <
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/60910/pregiudiziale_tributa-
ria_analise_jurisprudencia.pdf>. Acesso em 22/05/2024

4 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza 27 Aprile 1982 n. 88.

50 TTALIA. Corte Costituzionale. Sentenza 27 Aprile 1982 n. 89.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 12, n. 2, €1450, mai-ago. 2026.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v12i2.1450

20 | MENDES, José Eugénio da Silva.

vinculativos sobre os impostos sobre renda e IVA em caso de decisio
transitada em julgado.>!

Finalmente, em 2000, foi publicado o Decreto Legislativo n. 74,
de 10 de margo de 2000, que, em seu artigo 20, prevé: “O procedimento
administrativo de apuracio e o processo tributario nio podem ser sus-
pensos pela pendéncia do processo penal que tenha por objeto os mesmos
fatos ou fatos dos quais dependa sua defini¢do.” (tradu¢io nossa).>? Esse
mandamento permanece em vigor e consagra o doppio binario.

O historico italiano revela, portanto, que a superac¢io da preju-
dicialidade na Itdlia se deu tanto no plano processual, com a adog¢io do
doppio binario, quanto no plano material, com a transformacgao dos crimes
tributarios de materiais em formais, duas faces de uma mesma reforma
que serdo examinadas nas subsecoes seguintes.

2.2. A REFORMA NOS CRIMES TRIBUTARIOS E O INSTITUTO DO DUPLO BINARIO

A Lein. 516 de 1982 nio tratou somente de alterar o panorama
processual, no que tange a vigéncia da pregiudiziale, promovendo uma
inovacio também em relagio ao plano material dos delitos tributarios.
Tal mudanca teve como escopo intensificar a fungdo geral-preventiva do
sistema penal italiano, frente ao grande volume de evasio fiscal enfren-
tado no pais naquele momento. O que se entendia, é que a eficiéncia do
sistema sancionatorio nio podia ser medida apenas com a capacidade de
reprimir, mas sim com a de prevenir e de dissuadir o agente.>

Assim sendo, a referida lei passou a reprimir criminalmente vio-
lagdes formais e preparatdrias, ao invés de focar nos fatos que representa-
vam uma lesdo ao interesse fiscal material. Aqui o interesse tutelado era,
na realidade, a transparéncia fiscal do contribuinte, ou seja, a confianca,

51 ITALIA. Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana. Decreto-Legge 10 Luglio
1982, n. 429.

52 “]l procedimento amministrativo di accertamento ed il processo tributario
non possono essere sospesi per 1a pendenza del procedimento penale avente
ad oggetto i medesimi fatti o fatti dal cui accertamento comunque dipende la
relativa definizione.”. ITALIA. Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n. 74.

5 BASSO, Ezio D.; VIGLIONE, Alessandro. Diritto penale tributario. G Giappi-
chelli Editore, 2021. p. 5.
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transformando os crimes desta natureza em crimes de perigo.>* Como
exemplo, tem-se que a referida lei previu a punicio de quem:

Emite ou utiliza faturas ou outros documentos para operagoes
total ou parcialmente inexistentes ou que indiquem valores ou o
imposto sobre valor acrescentado em quantia superior a real; ou
emite ou utiliza faturas ou outros documentos que indiquem nomes
diferentes dos verdadeiros de modo que impeca a identificacio
dos sujeitos aos quais se referem. (traducgio nossa). 5

Neste caso, o tributo ndo consta dos elementos normativos do
tipo, sendo a fraude perpetrada pelo agente através da emissio de faturas
falsas, razdo pela qual o ndo pagamento do tributo ou o transcurso do
procedimento administrativo fiscal ndo obstam que o crime se entenda
caracterizado. Sobre tais mudancas, leciona Hugo de Brito Machado que:

(...) a lei anterior definia como crime a evasio, por isto mesmo
se considerava indispensavel o prévio lancamento do tributo, ou,
em outras palavras, a determinacio da ocorréncia da efetiva su-
pressio, ou reducgio de um tributo legalmente devido, constituia
uma circunstincia prejudicial. Tinha-se a prejudicial tributiria. E
para afastd-la, a reforma penal alterou a defini¢ido do crime, que
deixou de ser um crime material, de resultado, para tornar-se um
crime de mera conduta, ou crime formal.>¢

Elucidam Ezio Basso e Alessandro Viglione que a reforma de
1982, com a introducio de figuras criminosas estruturadas principalmente
como crimes de perigo abstrato, a verificacio dos ilicitos tributarios foi

5 SOANA, Gian Luca. I reati tributari. Giuffre Editore, 2009. p. 251-253.

55 Emette o utilizza fatture o altri documenti per operazioni in tutto o in parte
inesistenti o recanti I'indicazione dei corrispettivi o della imposta sul valore
aggiunto in misura superiore a quella reale; ovvero emette o utilizza fatture o
altri documenti recanti la indicazione di nomi diversi da quelli veri in modo
che ne risulti impedita la identificazione dei soggetti cui si riferiscono. ITA-
LIA. Legge 7 agosto 1982, n. 516.

5% DE BRITO MACHADO, Hugo. Prévio Esgotamento da Via Administrativa e
Acio Penal nos Crimes Contra a Ordem Tributéria. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, IBCCRIM/Revista dos Tribunais, SGo Paulo, n° 15, julho-setem-
bro de 1996, p. 234.
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completamente desvinculada da verificacdo da evasio e foram sancio-
nados todos os comportamentos anteriores e preparatorios a ela, bem
como as meras violagcdes formais. Foram, ainda, abolidos alguns institutos
considerados obsoletos. O sistema processual administrativo havia se
mostrado lento e complicado, tornando bastante dificil, senio impossivel,
instruir o processo, necessariamente subsequente, perante o juiz penal.>”

Nio obstante essa altera¢do na natureza dos crimes tributarios,
com a publica¢io do Decreto Legislativo n. 74, de 10 de marco de 2000,
o legislador optou por restringir a repressao penal aos fatos diretamente
relacionados a lesdes ao interesse fiscal, renunciando a puni¢io das vio-
lagbes meramente formais, com excec¢io dos artigos 8 e 10.%

Tais alteracoes no plano material foram acompanhadas de uma
correspondente reforma no plano processual, que também abandonou
a prejudicialidade tributaria. Conforme ja explicitado, antes da reforma
nos crimes tributarios italianos, vigorava em seu ordenamento juridico
penal a prejudicialidade tributaria, a partir do artigo 21, paragrafo 3°
da Lei 7 de janeiro de 1929, n. 4. Referido principio previa, assim como
ocorre no Brasil atualmente, que a acio penal s6 poderia ocorrer apos
a autuacio do imposto e sua defini¢do definitiva, de acordo com as leis
aplicaveis a matéria, para os impostos diretos.>’

Conforme esclarece Irene Pini, o objetivo de tal principio era
evitar a possibilidade de decisOes conflitantes entre a sentenca penal e
a avalia¢do administrativa tributaria. Assim, a época, preferiu-se que a
decisdo do Juiz criminal estivesse vinculada a decisio tributaria.®

Apesar disso, o sistema italiano se viu diante de algumas im-
perfeicdes que, a vista do legislador, precisavam ser corrigidas. A pri-
meira era relativa ao lapso inaceitavel dos prazos de intervencio na

57 BASSO, Ezio D.; VIGLIONE, Alessandro. Diritto penale tributario. G Giappi-
chelli Editore, 2021. p. 5.

% SOANA, Gian Luca. I reati tributari. Giuffre Editore, 2009. p. 251.
% ITALIA. Legge 7 gennaio 1929, n. 4.

0 PINI, Irene. Osservazioni sul tema del doppio binario sanzionatorio tributario
e penale. INNOVAZIONE E DIRITTO, 2015. p. 183 Disponivel em: <https://
www.innovazionediritto.it/osservazioni-sul-tema-del-doppio-binario-san-
zionatorio-tributario-e-penale>. Acesso em 22/11/2023
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decisio, efetivamente enfraquecendo a resposta punitiva para os cri-
mes tributarios.®

Para solucionar tais questdes, surge o principio do doppio bindrio
ou duplo binario, ainda vigente, que se encontra no artigo 20 do Decreto
Legislativo n. 74, de 10 de marco 2000: “O processo administrativo de
apuracio e o processo tributario nio podem ser suspensos pela pendén-
cia do processo penal relacionado aos mesmos fatos ou fatos dos quais,
de qualquer forma, depende sua defini¢do.” (tradu¢do nossa).®* Com tal
previsio, referido principio elimina qualquer tipo de prejudicialidade ou
condicionamento reciproco.®

Malgrado os dois processos possam correr simultaneamente, ha
disposicio especial relativa ao resultado destes, visando que ndo haja
decisoes conflitantes. Nesse sentido, preveem os artigos 19 e 21 do De-
creto Legislativo n. 74, de 10 de mar¢o de 2000 que, ao final de ambos
0s processos, em caso de condenagio prevalecerd a norma especial, qual
seja a criminal (principio da especialidade).**

Caso o processo administrativo chegue a seu termo, a exequi-
bilidade da san¢do imposta fica suspensa, até que também termine o
processo penal tributario relativo aos mesmos fatos. Deste modo, embora
o acusado tenha que enfrentar os dois processos, s6 deverd arcar com
uma das penas impostas.®> Em razdo desta previsio, o sistema italiano é
também conhecido como doppio bindrio alternativo.®®

¢t BASSO, Ezio D.; VIGLIONE, Alessandro. Diritto penale tributario. G Giappi-
chelli Editore, 2021. p. 4-5.

2 1] procedimento amministrativo di accertamento ed il processo tributario
non possono essere sospesi per la pendenza del procedimento penale avente
ad oggetto i medesimi fatti o fatti dal cui accertamento comunque dipende la
relativa definizione. ITALIA. Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n. 74.

¢ VIOTTO, Antonio et al. Evoluzione del sistema sanzionatorio penale tribu-
tario e prospettive di riforma. Rivista trimestrale di diritto tributario, v. 2, p.
547-579, 2015. p. 559.

¢ TTALIA. Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n. 74.
% QOp. cit.
¢ ARDIZZONE, Giorgio Maria. Il “volto attuale” del ne bis in idem europeo

nel sistema penal-tributario. Diritto Penale Contemporaneo — Rivista Tri-
mestrale, Milano, n. 4, p. 212-250, 2022. p. 213. Disponivel em: https://
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Tal sistema, contudo, foi objeto de reforma mais recente pelo De-
creto Legislativo n. 87, de 14 de junho de 2024, que introduziu alteracoes
significativas no Decreto Legislativo n. 74/2000. No plano da eficicia das
decisbes entre as esferas, o novo artigo 21-bis conferiu eficicia de coisa
julgada, no processo tributirio, a sentenca penal absolutdria transitada em
julgado, quando se entender que nido houve prova da existéncia do fato ou
de que o acusado nio o tiver cometido. Por fim, no plano sancionatorio,
0 novo artigo 21-ter estabeleceu a obrigacio expressa de compensacio
reciproca de sang¢des: tanto o juiz penal quanto a autoridade administra-
tiva devem considerar, ao fixar a san¢io de sua competéncia, aquelas ja
aplicadas definitivamente pela outra esfera, reduzindo-as proporcional-
mente.%” Tais mecanismos representam a positivac¢io, no direito italiano,
dos critérios que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos estabeleceu
em A e B contra a Noruega como condic¢io de validade da cumulagio
penal e administrativa

2.3. A INCONGRUENCIA DO SISTEMA PENAL ITALIANO

Em que pese as alteragoes realizadas no sistema penal tributario
italiano tenham solucionado questdes que ainda precisam ser decifradas
em nosso sistema, trouxeram um novo problema que ora é o enfoque
daquele pais, o bis in idem entre a punicio penal e a administrativa. Para
compreender a questio desde o inicio, é necessdrio levar em consideragio
que a legislagio italiana previa, para os crimes de manipulag¢do de merca-
do, o mesmo sistema duplo bindrio, para que o processo administrativo
e o penal pudessem transcorrer a0 mesmo tempo, previsto no Decreto
Legislativo n. 58 de 24 de fevereiro de 1998 (artigo 185) .

dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC%20Riv.%20
Trim.%204_2022_ardizzone.pdf.>. Acesso em 28/02/2024

¢ ITALIA. Decreto Legislativo 14 giugno 2024, n. 87. Disponivel em: <ht-

tps://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislati-
v0:2024-06-14;87\>. Acesso em: 01/06/2026

% O artigo 185 do Decreto Legislativo n. 58 de 24 de fevereiro de 1998 foi analisa-
do pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Grande Stevens e outros
contra a Itdlia. O caso comecgou com a condenagio da FIAT por manipulagio
de mercado pela CONSOB, a agéncia italiana de regulamenta¢io do mercado de
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Ocorre que, para a Corte Europeia de Direitos Humanos o bis in
idem se fara presente quando se verificar que um fato, na sua dimensio
concreta, ja foi objeto de sentenca em que foi pronunciada decisio final,
mesmo que em relacdo a um delito diferente. Nio obstante, este ilicito
precisa ter carater penal, prescindindo que seja da esfera penal, de modo
que tal principio estaria afetado quando de julgamento de ilicitos no dmbito
administrativo, conforme estabelecido no Caso Grande Stevens e outros
vs. Italia, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em 2014.%°

Nio obstante, o entendimento firmado no Caso Grande Stevens
seria posteriormente matizado pelo Caso A e B contra a Noruega, julgado
pela Grande Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos em 15 de
novembro de 2016, que admitiu a cumulagdo de processos penal e admi-
nistrativo pelo mesmo fato, desde que haja conexio material e temporal
suficientemente estreita entre eles. A Grande Cimara estabeleceu quatro
critérios para aferir essa conexio substancial: (i) que os procedimentos
persigam finalidades complementares, tratando aspectos distintos da
mesma conduta; (ii) que a dupla persecucio seja consequéncia previsivel
para o acusado, tanto em lei quanto na pratica; (iii) que os procedimentos
evitem a duplicacdo na coleta e avaliacio de provas, mediante interagdo
adequada entre as autoridades competentes; e (iv) que a san¢do imposta
no processo encerrado primeiro seja considerada pelo segundo, de modo
a evitar que o individuo suporte 6nus desproporcional. Tal decisio, pro-
ferida especificamente no contexto de infracdes tributirias norueguesas,

valores mobilidrios. Posteriormente, os responsaveis também foram processados
criminalmente, e a defesa argumentou que isso violava o principio do ne bis in
idem, conforme o artigo 4 do Protocolo n. 7 a Conveng¢io Europeia dos Direitos
Humanos. O Estado italiano sustentava que as puni¢cdes da CONSOB nido eram
de natureza penal, o que afastaria a aplicag¢io desse principio. Apesar de o Tri-
bunal de Recurso de Turim ter condenado os envolvidos criminalmente, a Corte
Europeia entendeu que o julgamento foi baseado nos mesmos fatos e que a deci-
sdo da CONSOB tinha carater penal. Assim, a Corte concluiu que houve viola¢io
do artigo 4 do Protocolo n. 7 e configurou o bis in idem no caso. Corte Europeia
de Direitos Humanos. Caso Grande Stevens e outros vs. Itdlia. Disponivel em: <ht-
tps://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-141794>. Acesso em 19/05/2024

¢ PINI, I. et al. Osservazioni sul tema del doppio binario sanzionatorio tri-
butario e penale. INNOVAZIONE E DIRITTO, 2015. p. 203. Disponivel
em:<https://boa.unimib.it/bitstream/10281/198312/1 /Innovazione_Dirit-
to_2015_05_09-6.pdf>. Acesso em 19/05/2024
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em que a multa administrativa de 30% e a condenacio criminal correram
em paralelo, compartilharam provas e a pena foi atenuada em razio da
multa ja paga, é indica que a coexisténcia dos processos nio viola ne-
cessariamente o bis in idem, desde que o sistema garanta mecanismos
adequados de coordenacio e proporcionalidade

No que tange ao processo administrativo tributario e ao processo
penal por crimes fazenddrios, Irene Pini ressalta que apesar de a previsdo
do Decreto Legislativo n. 74, de 10 de marg¢o de 2000, tentar solucionar
esta questio, a interpretacio da Suprema Corte italiana tem levado a este
exato problema apontado pela Corte Europeia, uma vez que permite que
um tribunal administrativo e um penal julguem os mesmos fatos e os
punam duplamente, incorrendo em um bis in idem.”

Da mesma forma destaca Giorgio Ardizzone, para quem a Corte
di Cassazione, que exerce fungio correspondente a do Superior Tribunal
de Justica em nosso ordenamento, frequentemente nega a relagio entre
a norma administrativa sancionatéria e a norma penal, provocando um
actimulo de processos e de san¢oes.”

Deste modo, apesar de todas as alteragoes promovidas no sistema
penal tributério italiano, ainda ha uma incongruéncia com outra norma
vigente naquele pais, na Convencido para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais que prevé o bis in idem, questio
que ora tenta-se solucionar.

3. POSSIVEIS ALTERAGOES NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

Tendo em vista o atual panorama do sistema penal tributirio, com
avigéncia da Simula Vinculante n. 24 do STF, uma mudancga é imperiosa
tanto para que haja uma adequacio dogmatica, quanto para que na praxis
os atuais problemas expostos alhures nio se perpetuem.

70 Op. cit. p. 204.

1 ARDIZZONE, Giorgio Maria. Il “volto attuale” del ne bis in idem europeo
nel sistema penal-tributario. Diritto Penale Contemporaneo — Rivista Trimes-
trale, Milano, n. 4, p. 212-250, 2022. p. 214. Disponivel em: https://dpc-ri-
vista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC%20Riv.%20Trim.%20
4_2022_ardizzone.pdf.>. Acesso em 28/02/2024
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Uma das possiveis mudancas, que se aproximaria daquela optada
pela Itdlia, com a extingdo da prejudicialidade, seria o proprio cancelamento
da Simula. Conforme aponta Vinicius Canesin, a partir de tal saida, o
fim do procedimento administrativo fiscal ndo seria mais necessario para
a ocorréncia delitiva, pois a realizacio de todos os elementos tipicos se
daria com a reducgio ou supressio do tributo. Ainda, a persecu¢do penal
poderia ocorrer a partir do lancamento tributario, que conforme o arti-
go 142 do Codigo Tributirio Nacional é o mecanismo apto a ratificar a
existéncia do tributo, sendo necessario compatibilizar tal mudancga com
o restante do sistema penal-tributario.”

Diferentemente da experiéncia italiana, onde a prejudicialidade
estava prevista em lei, no Brasil ela decorre de construgdo jurispruden-
cial, consubstanciada na referida Simula, razio pela qual sua superacgio
pode se dar pela mesma via, sem necessidade de reforma legislativa. A
eventual reclassificacdo dos crimes tributarios de materiais para formais,
por sua vez, demandaria alteracdo legislativa, mas nio constitui condicio
necessaria para o fim da prejudicialidade.

Para Douglas Fischer, o cancelamento da Simula, com o fim da
prejudicialidade no Brasil, demandaria uma modulacio de efeitos pelo
Supremo Tribunal para que todas as a¢des penais por crimes tributarios que
hoje correm na justica nio fossem fulminadas pela prescri¢do, devendo-se
determinar um efeito ex nunc. Nestes moldes, teriamos tal qual ocorreu
na Itilia, com a alterac¢io dos crimes tributrios para crimes formais,
a consumacio do crime no momento da acdo ou omissio, conforme o
artigo 111, inc. I, do Codigo Penal, muito antes do fim do procedimento
administrativo tributario.”

Complementarmente, apontam Maria Thereza de Assis Moura e
Marcelo Cavali que sem uma nova politica criminal a simples revogacio da
Stmula poderia trazer mais inseguranca juridica. Nesta esteira, entendem
que a auséncia de decisio no processo administrativo nio deve obstar a

72 CANESIN, Vinicius Bonalumi. A relevdncia penal do langamento tributario e do
término do procedimento administrativo fiscal em rela¢do ao artigo 1° da lei n.°
8.137/1990: diagnésticos e progndsticos. Dissertacdo de mestrado em Direi-
to — Fundacio Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2023. p. 115-117.

73 FISCHER, Douglas. Os equivocos técnico, dogmatico, sistematico e logico da St-
mula Vinculante n® 24 do STF. V. 15, 2021. p. 33-35.
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instaura¢io de um inquérito policial, sendo a existéncia do langamento,
indicio suficiente da existéncia do tributo. Com isso estaria solucionada
a dificuldade probatéria que hoje vige, pelo decurso do tempo.”

Entendem ainda os doutrinadores, que em uma nova configuracio
sistematica, seria possivel autorizar dentincias antes do fim do processo
administrativo fiscal, nos casos em que se apurasse que houve um crime
tributario e a discussio no dmbito administrativo se restringisse a quantia
devida pelo agente.”

Por outro lado, Fernanda Vilares leciona que outra possivel mudan-
¢a é aalteracio da redacio da Simula, para que a justa causa para as agoes
penais tributarias seja considerada existente ap6s o fim do procedimento
administrativo, cenario no qual haveria conformidade com a dogmatica.
Nio obstante, para solucionar o problema da persecucio penal, seria
necessario também que, em casos excepcionais, fosse possivel reconhe-
cer a existéncia de justa causa em momento anterior, como em casos de
investigacdes que envolvam outros crimes e haja uma sonegacio certa.”

Também se deveria dispender, a luz da experiéncia do sistema
penal tributario italiano, um cuidado com o bis in idem na relacio entre
o processo penal e o administrativo tributirio. Assim como no pais italo,
ha no Brasil previsio legal deste principio, insculpida no artigo 8°, alinea
4 do Pacto de San José da Costa Rica.

Segundo Patricia Gondim, o bis in idem pode ser traduzido tanto
como a proibicio de duplo julgamento sancionatério pelo mesmo fato
quanto como a vedacio de san¢io pelo mesmo fato.”” Assim, para ela,
uma reforma no Brasil que respeitasse este principio demandaria que,

74+ MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; CAVALI, Marcelo Costenaro. Ainda so-
bre a Simula Vinculante n. 24: inconsisténcias, incoeréncias e indesejaveis con-
sequéncias de sua aplicac¢io. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 154, 2022. p. 112.

7S Op. cit.

76 VILARES, Fernanda Regina. A dinimica do processo penal nos crimes con-
tra a ordem tributaria: o papel do processo administrativo fiscal e a necessa-
ria revisdo da SV n. 24 do STF. In BOSSA, Gisele, RUIVO, Marcelo Almeida
(coord.) Crimes contra a ordem tributdria: do direito tributario ao direito pe-
nal. Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 234-235.

77 PEREIRA, Patricia Gondim Moreira et al. Multa qualificada e o crime de sone-
gagdo fiscal: uma investigagdo sobre a pluralidade de respostas sancionatorias e o
espectro de protecdo do principio do ne bis in idem. 2019. p. 67.
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em caso de condenacio na esfera penal, se descontasse da san¢io a pena
administrativa, a fim de se alcan¢ar uma proporcionalidade.”

Mais do que isto, a autora ainda ressalta que o bis in idem seja
observado como um todo, caso ndo haja o pagamento do tributo pelo
contribuinte, quando o processo administrativo apontar que houve a
ocorréncia de um ilicito penal, este deve ser suspenso, dando-se segui-
mento ao processo penal. Caso houvesse uma absolvicdo por inexisténcia
de prova do fato ou de que o agente nio concorreu para a infracdo, estaria
obstada a punic¢io pela autoridade fazendaria. Se extinta por outras razoes,
a Fazenda estaria autorizada a iniciar a execucio do crédito tributario.
Porém, em caso de condenacio na esfera criminal, proibir-se-ia qualquer
outra san¢do no Ambito administrativo.”

4. CONCLUSAO

Este estudo empreendeu uma andlise da interacdo entre os crimes
contra a ordem tributaria e o processo administrativo tributario no Brasil
e na Italia, focando na prejudicialidade entre este e aquele.

No contexto brasileiro, a Simula Vinculante n. 24 determina
que a acdo penal por crimes tributdrios somente pode ser iniciada apds a
conclusido do processo administrativo, o que tem gerado diversas criticas
e entraves na pratica juridica. Esta exigéncia compromete a eficiéncia
da persecuc¢io penal, permitindo que crimes tributirios permanecam
impunes por longos periodos, além de complicar a obtencio de provas
e a aplicacio de san¢des adequadas, criando barreiras significativas para
a justica tributaria.

Na Italia, o principio do duplo binario permite a coexisténcia e
independéncia entre os processos administrativo e penal, o que oferece
uma perspectiva interessante para a reforma do sistema brasileiro. As
reformas italianas reclassificaram os crimes tributarios e ajustaram a
legislacdo para permitir que as agcoes penais avancem sem depender da

78 QOp. cit. p 107.

7 PEREIRA, Patricia Gondim Moreira et al. Multa qualificada e o crime de sone-
gagdo fiscal: uma investigagdo sobre a pluralidade de respostas sancionatorias e o
espectro de protegdo do principio do ne bis in idem. 2019. p 107.
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conclusdo do processo administrativo. No entanto, este sistema nio é
isento de problemas e criticas. A independéncia dos processos pode levar
a inconsisténcias e duplicidade de esforcos, além de possiveis conflitos
entre as decisoes administrativas e judiciais.

Tais inconsisténcias foram reconhecidas pelo proprio legislador
italiano, que, por meio do Decreto Legislativo n. 87, de 2024, introduziu
mecanismos de coordenagio entre as esferas penal e administrativa: a
compensagdo reciproca obrigatoria de sangdes, a eficicia de coisa julgada
da absolvicdo penal no processo tributario e o compartilhamento formal
de provas entre os procedimentos. A reforma demonstra que o doppio
binario constitucionalmente valido exige nio apenas a independéncia,
mas também a integracio dos procedimentos.

Diante do exposto, é possivel responder a questdo central deste
trabalho: as alteracdes italianas sio capazes de responder as criticas feitas
ao atual modelo brasileiro, ainda que nio de forma plena, a experiéncia
italiana demonstra que é possivel criar um sistema mais agil e eficaz na
punicido de crimes tributarios, desde que haja um equilibrio cuidadoso
entre os direitos dos contribuintes e a necessidade de que a persecucio
penal possa cumprir seu papel regularmente. Da experiéncia italiana,
extrai-se que o fim da prejudicialidade e a alteracio dos crimes tributarios
de materiais para formais ou de mera conduta, aliado a outras modifica-
¢oes, poderiam por fim as criticas hoje recebidas pela malfadada Stmula
Vinculante n. 24. A separagdo entre 0s processos administrativo fiscal
e criminal nio precisa significar a paralisia da persecu¢do penal sendo
a independéncia deles possivelmente benéfica, se bem regulamentada.
A experiéncia italiana mais recente reforca essa conclusio: mesmo apos a

8 Embora Estellita e Cavali sustentem que a disting¢do entre crimes formais e
materiais seja dogmaticamente irrelevante para a ratio da Simula Vinculante
n. 24, a experiéncia italiana demonstra que o legislador pode recorrer preci-
samente a essa reclassificacio como instrumento de politica criminal para
romper com a prejudicialidade, evidenciando que a categoria, por si sé insufi-
ciente do ponto de vista dogmatico, pode funcionar como veiculo normativo
de uma reforma mais ampla. ESTELLITA, Heloisa; CAVALI, Marcelo Coste-
naro. Crimes tributirios sio crimes de lesdo ou de perigo, de mera conduta
ou de resultado, formais ou materiais? Revista do Instituto de Ciéncias Penais,
v.7,1n. 2, p. 353-370, 2022, p. 365.
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adocio do duplo binario, foi necessaria uma segunda reforma legislativa, o
que evidencia que a separacio entre os processos, por si so, é insuficiente

Ressalte-se que o objetivo deste artigo nio foi apresentar so-
lucdes definitivas, tampouco sugerir que a simples adoc¢do das praticas
italianas seria suficiente sem adaptacgoes sistémicas. O contexto juridico
brasileiro possui particularidades que qualquer mudanga normativa deve
considerar. Nio obstante, as solugoes italianas oferecem um ponto de
partida valioso para repensar a abordagem brasileira a prejudicialidade
nos crimes tributarios, visando um sistema mais cogente, visando um
sistema simultaneamente mais 4gil, coordenado e compativel com as
garantias fundamentais do acusado
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