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Dupla hipótese 
de apuração da 
sonegação fiscal 
Luiz Vicente Cernicchiaro 
Ministro do Superior Tribunal de Justiça 

s casos de sonegação fiscal começam a surgir, com 
repetição, nos tribunais. Evidenciam ampliação da 
eficácia da lei penal. Alcançam também pessoas que, 
em razão da posição social e econômica, gozavam 
de impunidade. O fenômeno é comum em todos os 

países, bem explicados pela Filosofia Crítica. 
Em conseqüência, lançam-se vários argumentos de defesa, notadamente de Di

reito Processual. Examino um, qual seja, se a denúncia pode ser oferecida antes de 
esgotada a via administrativa, isto é, enquanto pendente o debate na instânciafis
cal. 

A unidade do direito (sistema) não impede reunião de normas, justificada pela 
proteção imediata de bem jurídico. Daí, e com razão, afirmar-se que as jurisdições 
se intercomunicam. Atuam, ademais, concomitantemente. A dependência decorre 
da lógica jurídica. Daí a possibilidade de coexistência de apuração de ilícito fis
cal, no âmbito tributário e no processo penal. O Fisco pode (e deve) fazê-lo. Não 
impede, outrossim, a apuração criminal. Ensejam, é certo, caracterizar conclusões 
diversas. A supremacia da jurisdição penal indicará a solução, cujo princípio é 
enunciado na Súmula 18, do Supremo Tribunal Federal: 

"Pela falta residual, não compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é 
admissível a punição administrativa do servidor público". 
Advertência a quem se preocupa com a contradição, isto é, a instância adminis

trativa reconhecer o ilícito (ou repeli-lo) e o Judiciário chegara conclusão oposta. 
A contradição fática pode ocorrer. Jamais, entretanto, a contradição lógico-nor
mativa. 

Além disso, se o Ministério Público dependesse da autoridade fiscal, restaria le
tra morta uma de suas funções institucionais: "promover, privativamente, a ação 
penal pública, naforma da lei" (Const; art. 129,1). Em havendo infração penal, 
urge o oferecimento da denúncia. A apuração do fato, na esfera fiscal mutatis mu
tandis, ,é como o inquérito policial. ,Otil, sem dúvida, para recolher elementos da 
maternidade e indícios da autoria, todavia, dispensável, caso O promotor disponha 

de dados suficientes para promover a ,imputação. 
Urge,niguém discorda, evitar, quanto possível, a diver

gência de conclusões. Lícita (ou ilícita) é a conduta. De
ve, assim, ser qualificada tanto pela Administração como 
pelo Judiciário. O processo visaa apurar a verdade real. 

Insista-se na possibilidade de contradição. Invoque-se 
a questão prejudicial. O instituto (não se confunde com 
questãopreliminar) é de direito material e autônomo. 
Normalmente, resolvido em outra instância. O Código de 
Processo Penal cuida do tema nos artigos 92/94. O texto 
menciona "Juízo cível". A interpretação literal, mais uma 
vez, não é a boa conselheira. "Cível", na passagem, é tu
do o que não seja "penal". Daí compreender qualquer 
questão, que se mantém independente da ação penal, co
mo lecionam Hélio Tornaghi e Magalhães Noronha. Logo, 
envolve também a matéria tributária. 

O juiz, como presidente do processo, dadas as peculia
ridades do caso sub judice, decidirá, de ofício, ou a reque
rimetno das partes, sobre a conveni~ncia da suspensão do 
curso da ação penal. Com isso, cuidará da harmonia das 
áreas dogmáticas. 

Essa colocação resulta da coerência que as normas ju~ 
rídicas devem guardar. Além disso, frustrar-se-á a "in
dústria" da prescrição, pois, o recebimento da denúncia é 
o primeiro marco interruptivo da extinção da punibilida
de. 

A interpretação do Direito deve ser finalística, preocu
par-se com o sentido social da solução jurídica, impedin
do a redução do Direito a mero esquema de lógica formal. 

Brasl1ia, segunda-feira, 1'{ defevereiráde 1995·' DIREITO & (JUSTICA 

Constituições e 
leis iníquas 
Aurélio Wander Bastos 
Professor da Universidade do Rio de Janeiro e da Universidade Ga11Ul Filho 

enjamin Constant, lúcido teórico do liberalismo consti
tucional, autor de "Principes de Politique Applicables 
à la Constitucion de la France" (1814), que tivemos a 
oportunidade de organizar e prefaciar, publicado com 
o título Princípios Políticos Constitucionais (RJ, Liber 

Juris, 1989), admite que as leis podem ser injustas, como demonstra em artigo 
recente no suplemento Direito & Justiça Hugo de Brito Machado, e iníquas. Es
ta diferenciação classificatória de Benjamin Constant, que elaborou a teoria da 
divisão do poder absoluto do monarca em poder moderador e poder executivo, 
consagrado em nossa Constituição de 1824, tinha como especial objetivo enfra
quecer a ação arbitrária e leviatânica do Estado e évitar a promulgação sucessi
va de leis iníquas, muito especialmente, daquelas 
que violam os direitos e as garantias individuais. 

Para Benjamin Constant iníquos não são os atos 
dos indivíduos que têm a faculdade de ter condutas 
compatíveis ou incompatíveis com a lei, mas atos e 
ações do Estado com base na lei para alcançar objec 
tivos não apenas injustos, mas que violam garantias 
constitucionais individuais. A lei iníqua, além de in
justa, fere os sentimentos essenciais do homem e in
terrompe a sua capacidade reativa: impossibilitado 
de reagir devido à sua própria condição ou à condi
ção em que se encontra. Para o precursor do cons·ti
tucionalismo moderno iníquas são as leis que nos 
obrigam a trair nossas convicções ou nossos deve
res, que nosproibem afidelidade ou permitem que a 
perseguição continue, apesar do inimigo ou desafeto 
estar vencido. A iniquidade é a lógica perversa da 
negação dos direitos individuais, é o ato oficial pre
meditado que provoca o rompimento com os limites 
da soberania constitucional, o que as distingue e di
ferencia das leis "simplesmente" injustas. 

Os modernos estudos constitucionais não têm 
aprofundado esta questão, mesmo porque, na trilha 
jurídica de Benjamin Constant, as modernas consti
tuições têm procurado definir os limites da sobera-

"Ou seredefine 
.. iJfi ~~mites da 
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nia inibindo a vocação leviatânica do Estado. Todavia, nos Estados democráti
cos, que sucederam aos modelos autoritários recentes, a desarticulação entre os 
dispositivos constitucionais democráticos e as práticas administrativas autoritá
rias remanescentes, têm viabilizado a sobrevivência do poder autocrático que 
esvazia, através denorma~ de natureza jurídica inferior (Portarias, Instruções 
Normativas, Ordens de Serviço ou até programas de computador), a soberania 
constitucional, como expressão da vontade geral. 

Esta micro legalidade, que permite a sobrevivência de prática normativas au
tocráticas, desconexas da ordem constitucional, se não for inibida pela ação sa
neadora do Estado, e acomodada aos pressupostos gerais do Direito, poderá 
viabilizar, a cuÍ1:o prazo, no conjunto das normas jurídicas, a sobrevivência de 
normas iníquas que, pela sua natureza, constrangem a ação do indivíduo e des
troem as suas possibilidades institucionais de resistência, permeando a prática 
institucional pela negação constitucional. Esta situação toma atualíssima a teo
ria normativa de Benjamin Constant, retomando, para o constitucionalismo mo
derno, a questão das normas iníquas: ou se rede fine os limites da soberania 
constitucional, para se alcan
çar os objetivos do Estado, ou 
o indivíduo se submete à ini
quidade institucional, que, 
não apenas, oprime os valores 
jurídicos essenciais, mas su- Comercial e Legisl. Complementar Anotados -

Ulhoa Coelho. 
bordina os direitos individuais cód. do Consumidor Comentado - Arruda Alvin. 

e fundamentais às práticas bu
roàáticas utilizadas para al
cançar os objetivos de seus 
programas e não os da sobera
na expressão da vontade ge
ral. 

A Constituição em Mil Exercícios - Marcelo Lerroyed. 

Côd. Civil Interpretado - Carvalho Santos n/ tiragem. 

1" a Linhas de Direito Econômico - W. Reluso A. de 
Souza. 
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