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RESUMO

Diante do aumento dos comportamentos atentatorios ao fisco, o legislador criminalizou tais
condutas, surgindo assim, os crimes contra a ordem tributdria. Desde a primeira lei a ser
editada sobre o tema até os dias atuais, a utilizagdo do pagamento como causa extintiva da
punibilidade sempre foi alvo de diversas discussdes. Nesse sentido, o trabalho em comento
tem como objetivo analisar os principais pontos relacionados a esse instituto, entendendo sua
origem, sua justificativa e posi¢do majoritaria utilizada na atualidade. Para isso, utilizamos
pesquisa documental e bibliografica acerca do tema abordado, bem como a pesquisa
exploratoria, onde leis, doutrina, artigos cientificos e jurisprudéncias foram usados como
fontes, a fim de contribuir para a construgdo da tese final. Logo, observamos que mesmo
diante de tantos posicionamentos contrarios, os Tribunais Superiores vém entrando em
consenso, posto que as jurisprudéncias e os informativos inclinam para a admissibilidade do
pagamento integral como causa extintiva da punibilidade do agente a qualquer momento.

Palavras-chave: Extincdo da punibilidade. Tributo. Pagamento. Sonegacao fiscal. Crédito
tributério.



ABSTRACT

Faced with the increase in criminal tax behaviors, the legislator criminalized such conduct,
thus resulting in crimes against the tax order. From the first law to be published on the subject
to the present day, the use of payment as a cause of extinction of punishment has always been
the subject of several discussions. In this sense, the work in question aims to analyze the main
points related to this institute, understanding its origin, its justification and the majority
position used in the present time. In order to do this, we used documentary and bibliographic
research on the topic addressed, as well as the exploratory research, where laws, doctrine,
scientific articles and jurisprudence were used as sources, in order to contribute to the
construction of the final thesis. Therefore, we observe that even in the face of so many
opposing positions, the Superior Courts have been coming to a consensus, since the
jurisprudence and the informative incline to the admissibility of full payment as the extinct
cause of the agent's punishment at any moment.

Keywords: Extinction of punibility. Tribute. Payment. Tax evasion. Tax credit.
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1 INTRODUCAO

O Estado tem por objetivo a promog¢ao de recursos para os cofres publicos,
recursos que irdo bancar a consecucdo de seus fins. Por ser um Estado Democratico de
Direito, o Brasil possui os objetivos estatais previstos em nossa Constituicdo Federal.

Os crimes de sonegagao de tributo afetam o erario publico e consequentemente
toda a sociedade, uma vez que o tributo sonegado seria utilizado para custear despesas
fundamentais da populacdo, como saude, educacdo, dentre outras. Por essa razdo,
condutas que atentem contra o fisco foram criminalizadas, buscando a reprimenda de tal
comportamento. A esséncia da sangao penal nos crimes fiscais ¢, conforme Soares (2010),
receber o tributo devido, com seus acessoOrios e ndo punir com pena restritiva de liberdade
o contribuinte inadimplente.

A carga tributaria brasileira € considerada bastante elevada, a mais alta da
América Latina, segundo estudo da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) (NAKAWAGA, 2016). Por isso, diversas pessoas praticam
sonegacdo fiscal, deixando de pagar os tributos devidos. Assim, como as normas
tributarias sdo permeadas de rejei¢do social, tendo em vista que acabam promovendo uma
retirada de valores do patrimonio do particular em prol do Poder Publico, a criminalizagdo
das condutas que atentem contra o fisco possibilitou maior cumprimento das normas
fiscais, tendo em vista a previsibilidade das sang¢des.

Diante desse contexto, incontaveis sdo as demandas judiciais relativas a
execugdo fiscal e os processos criminais, que objetivam a punicdo de quem pratica tal
espécie de crime. Tamanha demanda processual levanta inimeras discussdes de carater
doutrindrio e, sobretudo, jurisprudencial sobre a extingdo e suspensao da punibilidade nos
crimes tributdrios. A cada alteracdo legislativa, essa questdo ¢ novamente levantada.
Como ¢ sabido, a legislacdo tributaria sempre conferiu uma regulacdo especial para os
crimes fiscais, posto que ha a figura de uma dupla tipicidade, direito tributdrio e penal
estdo intimamente relacionados, devendo ser aplicados em conjunto.

Deste modo, alguns questionamentos surgem entre os operadores do direito:
Qual o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal? Para os Tribunais
Superiores, a quitagao e o parcelamento do débito extinguem a punibilidade do agente? O
que diz a legislacdo sobre o tema? Até que momento o pagamento do tributo encerra a

pretensdo punitiva estatal?
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O Direito Penal Tributario tem como objetivo for¢ar o contribuinte relutante a
efetuar o pagamento do tributo. Entretanto, com a atual inflacdo processual, é questionado
se apo0s o pagamento ou parcelamento do tributo ainda seria necessaria a persecugdo
penal, fato que oneraria ainda mais o Sistema Judiciario Brasileiro.

E perceptivel que a controvérsia em torno da extingdo da punibilidade dos
crimes contra a ordem tributaria através do pagamento do tributo tem levantado inumeros
posicionamentos diversos, tanto doutrindrios como jurisprudenciais. Aliado a isso, nao
podemos deixar de notar a instabilidade legislativa que atingiu o tema.

Inicialmente, no primeiro capitulo, para melhor compreensdo do trabalho,
recorremos ainda por expor conceitos e institutos proprios do direito penal e tributario.
Apos, no segundo capitulo, buscamos entender melhor o ramo do direito penal, o direito
penal tributdrio, analisando o bem juridico tutelado, tecendo comentéarios de cunho
criminoloégico e explorando os tipos penais previstos na Lei 8.137/90.

No presente trabalho, buscamos analisar a evolugdo legislativa e
jurisprudencial atinente a tal problematica, especificando as principais altera¢des ao longo
do tempo. Desde a primeira Lei que regulou os crimes contra a ordem tributaria (Lei
4.729/65), o pagamento do tributo ja era considerado como causa de extin¢ao da
punibilidade. Naquela época, o pagamento resultaria neste instituto apenas se feito antes
do recebimento da dentincia, como uma espécie de beneficio recebido em decorréncia de
uma denuncia espontanea.

Houveram sucessivas leis que regularam o assunto, como a Lei 8.137/90, a Lei
9.249/95 e a Lei n. 10.864/03, alterando o marco temporal de admissibilidade do
pagamento como causa extintiva da punibilidade.

O parcelamento da divida, assim como o pagamento integral do débito,
também foi alvo de diversas alteracdes legislativas. Passou da completa extingdo da
punibilidade para aqueles que aderissem ao parcelamento, para a sua suspensdo. O marco
temporal que admitia a suspensdo da punibilidade também foi modificado algumas vezes.
As leis que regularam o assunto foram as Lei 9.249/95, Lei 9.964/00, Lei 10.684/03 ¢ a
Lei 11.941/09. Atualmente o parcelamento e a suspensdo da punibilidade sdo regulados
pela Lei 12.382/11.

A jurisprudéncia também foi alvo de algumas oscilagdes e, como a legislagao
algumas vezes possui lacuna, essa fonte do direito tem buscado preenche-las, suprimindo
eventuais duvidas. Nesse sentindo, este trabalho também busca analisar o atual

posicionamento dos tribunais superiores.
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Pretendemos ainda, no presente trabalho, analisar as diferentes correntes
doutrinarias, algumas contrarias ao pagamento do tributo como causa extintiva da
punibilidade, outras favoraveis, outras ainda criticam a criminalizagdo do tributo,

afirmando a desnecessidade da tipificacdo dos delitos tributarios.
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2 NOCOES DE DIREITO TRIBUTARIO E DE DIREITO PENAL

Antecedendo a abordagem da matéria atinente ao tema, dada a sua complexidade,
necessaria se faz uma breve introdugdo acerca dos dois ramos do direito que a compdem. E
preciso, antes de estudar a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria,
inserida no direito penal tributario, entender pontos essenciais do direito tributario e do direito

penal, através da doutrina e legislacdo relacionadas a estas disciplinas.

2.1 O Estado e o poder de tributar a luz da Constituicao Federal

De acordo com a nossa Carta Magna, o Estado tem como objetivos fundamentais:
a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradica¢dao da pobreza e da marginalizagao e reducao das desigualdades sociais e
regionais; a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar ainda que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos:
“a soberania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, e o pluralismo politico” (BRASIL, 1988, ndo paginado). Na busca da consecug¢do
de tais fins, o Estado necessita de recursos.

A arrecadagdo ¢ adquirida de duas formas e dividida em receitas origindrias e
derivadas. As receitas originarias sdo objeto de estudo do direito financeiro, onde o Estado, de
maneira semelhante a um particular, ndo utiliza de qualquer vantagem do poder estatal para
obter receitas patrimoniais ou empresariais (ALEXANDRE, 2016). Por sua vez, as receitas
derivadas sao interesse do direito tributario, cujo, segundo o autor, o Estado utiliza de suas
prerrogativas de direito publico para editar uma lei que obrigue o particular que pratique o
fato gerador a pagar tributos, independentemente de sua vontade.

O direito tributdrio destina sua atencdo ao estudo da receita derivada, que tem
como fim, de maneira bastante simplificada, atingir o bem comum, através de recursos
arrecadados para os cofres publicos, o que possibilita o desempenho da atividade financeira.
Entretanto, como ressalta Alexandre (2016), esta conceituagdo nao esta errada, porém esta
incompleta. E valido ressaltar que os tributos se dividem de acordo com suas finalidades em:
fiscal, extrafiscal e parafiscal.

Os tributos fiscais t€ém como finalidade primordial promover recursos para os

cofres publicos. Ja os extrafiscais tém como objetivo intervir numa situagdo social ou
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econdmica. Por outro lado, os tributos parafiscais tem como escopo a arrecadagdo, porém,
diferentemente do que ocorre com os tributos fiscais, o produto da arrecadagdo ¢ destinado a
ente diverso daquele que institui a exacao.

Apesar de tal distingao, o objetivo precipuo do Estado ¢ arrecadar, gerir e aplicar
os recursos adquiridos através dos tributos. Esse processo visa ao atendimento das despesas
publicas indispensaveis para a vida em sociedade, em observancia ao principio da dignidade
da pessoa humana, tais como saude, educagdo, seguranga, dentre outros.

Segundo Coélho (2010), em oposicdo ao que se verifica em paises como
Inglaterra e Estados Unidos da América, assim como nos paises europeus de tradicao juridica
romano-germanica, que optaram por serem bastante concisos em suas Constituigdes, o Brasil

abrangeu de maneira extensiva os principios e regras em sua Lei Maior.

[...]. Somos, indubitavelmente, o pais cuja Constitui¢do € a mais extensa € minuciosa
em tema de tributagdo. Este cariz, tdo nosso, nos conduz a trés importantes
conclusoes:

Primus — os fundamentos do Direito Tributario brasileiro estdo enraizados na
Constitui¢do, de onde se projetam sobre as ordens juridicas parciais da Unido, dos
estados e dos municipios;

Secundus — o Direito Tributario posto na Constitui¢do deve, antes de tudo, merecer
as primicias dos juristas e dos operadores do Direito, porquanto ¢ o texto fundante
da ordem juridico-tributaria;

Tertius — as doutrinas foraneas devem ser recebidas com cautela, tendo em vista as
diversidades constitucionais. (COELHO, 2010, p. 43).

Como o Estado existe para a consecu¢dao do bem comum, ele goza de algumas
prerrogativas a ele inerentes, o que o privilegia nas relagdes juridicas da qual faz parte. E
principio basilar desse tipo de relacdo a supremacia do interesse publico sobre o privado,

entretanto, esse principio nao ¢ absoluto.

Percebe-se que o Estado possui um poder de grande amplitude, mas esse poder ndo ¢é
ilimitado. A relagdo juridico-tributaria ndo ¢ meramente uma relacdo de poder, pois,
como toda relagdo juridica, € balizada pelo direito e, em face da interferéncia que o
poder de tributar gera sobre o direito de propriedade, o legislador constituinte
originario resolveu tragar as principais diretrizes ¢ limitagdes ao exercicio de tal
poder diretamente na Constitui¢do Federal. (ALEXANDRE, 2016, p. 82).

A Lei Maior disciplina as normas direcionadas ao direito tributario, ficando
localizadas no artigo 145 e seguintes. Segundo Coélho (2010), a Constituicdo Tributéria pode
ser dividida em trés subsistemas, sdo eles: O de reparti¢do das competéncias tributarias entre a
Unido, os Estados e os Municipios; das limitacdes ao poder de tributar; e o da partilha direta e

indireta do produto da arrecadagdo dos impostos entre as pessoas politicas da Federacao.

O poder de tributar, modernamente, ¢ campo predileto de labor constituinte. A uma,
porque o exercicio da tributacdo ¢ fundamental aos interesses do Estado, tanto para
auferir as receitas necessarias a realizacdo de seus fins, sempre crescentes, quanto
para utilizar o tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado
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intervencionista ¢ prodigo. A duas, porque o tamanho ha de ser disciplinado e
contido em prol da seguranga dos cidadios. (COELHO, 2010, p. 34).

Apesar da Constituicdo abordar de forma prolixa a matéria atinente a esfera
tributaria, as limitagdes nela presentes ndo configuram um rol exaustivo, ali se encontram as

principais garantias e limitagdes, mas fica claro que existem outras ali ndo inclusas.

2.2 Nociao de tributo

Como ¢ sabido, em busca de atingir o bem comum, o Estado assume diferentes
fungdes a serem bancadas com recursos financeiros de variadas origens, dentre elas a
obrigagdo tributaria. Assim, surge a relagdo juridica tributdria, com dois polos, um ocupado
pelo fisco e outro pelo contribuinte.

Para Alexandre (2016), o direito tributario, por ser ramo do direito publico, tem
como principios norteadores a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do direito publico. Esses principios estdo intimamente relacionados ao
poder de império do Estado, o que o capacita para cobrar tributos da sociedade.

O direito tributario € o Unico ramo juridico construido em torno de apenas um
instituo, o tributo (MAZZA, 2015). Conceituar tal instituto torna-se, portanto, indispenséavel
para a compreensao da matéria.

Segundo Mazza (2015), o termo tributo ¢ plurissignificativo e pode ser utilizado
em seis formas distintas: a) como a obrigacdo de prover recursos aos cofres publicos; b) o
montante em dinheiro entregue ao Estado no cumprimento dessa obrigagdo; c) o
comportamento de levar dinheiro (prestacao); d) a norma juridica que prescreve tal obrigacao;
e) a relacdo juridica obrigacional que tal norma cria; f) o direito do ente fiscal (sujeito ativo) a
auferir seu crédito tributario.

Sem duvidas, ha diversas conceituagdes doutrinarias acerca do tributo, voltando-
se ao sentindo de relagdo juridica obrigacional entre o Fisco e o contribuinte. Entretanto, o
Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°, traz uma defini¢do de suma importancia para o
melhor entendimento de tal instituto, que foi editada a fim de dirimir eventuais conflitos:
“Art. 3° Tributo ¢ toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo se constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.” (BRASIL, 1966, ndo paginado).

Para melhor compreensao, ¢ recomendavel dividir o artigo em partes, devendo

estas serem analisadas separadamente. O termo “prestacdo pecunidria, em moeda ou cujo
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valor nela se possa exprimir”’, de acordo com Alexandre (2016, p. 9), pode parecer
redundante, uma vez que prestacdes pecuniarias sdo justamente aquelas em moeda. Porém,
quando se fala em “cujo valor nela se possa exprimir”, esta expressao seria uma autorizacao
para a instituicdo de tributos em bens ou em servico. H4 a possibilidade de dagdo em
pagamento, por exemplo. Entretanto, esta forma de tributacdo ndo ¢ discricionaria do agente
fiscal, devendo esta possibilidade ser expressamente prevista em lei.

O tributo ¢ uma prestagdo compulsoria, trata-se de uma receita derivada, fruto do
poder de império estatal, sendo irrelevante a vontade das partes. Nas palavras de Alexandre
(2016, p. 11) “A regra, sem exceg¢do, ¢ a compulsoriedade (obrigatoriedade) ¢ ndo a
voluntariedade”.

Quando o dispositivo legal se refere a “Prestacdo que ndo constitui san¢ao de ato
ilicito”, a expressdo objetiva distinguir o tributo da multa administrativa, que ¢ uma san¢do
pecuniaria em razao da pratica de ato ilicito (HARADA; MUSUMECCI FILHO; POLIDO,
2015, p. 6).

O artigo aduz ainda que o tributo ¢ uma prestagdo “instituida em lei”, esse trecho
ressalta a importancia do principio da legalidade no direito tributario, uma vez que nenhum
tributo deve ser cobrado se ndo estiver previsto expressamente e anteriormente em lei. Essa
previsdo estd intimamente relacionada a maxima norte-americana “No faxation without

represatation”".

Essa ¢ uma regra sem excecdo: o tributo s6 pode ser criado por lei (complementar ou
ordinaria) ou ato normativo de igual forca (Medida Provisoria). Isso decorre do
principio democratico: como a lei € aprovada pelos representantes do povo, pode-se
dizer, ao menos teoricamente, que o povo s6 paga os tributos que aceitou pagar.
(ALEXANDRE, 2016, p. 14).

“E cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”, essa
transcricdo de um segmento do artigo em comento (artigo 3° CTN) deixa claro que a
discricionariedade esta proibida no processo de cobranca de tributo (BRASIL, 1966, nao
paginado). Este deve se dar nos termos da lei, através do lancamento tributério, procedimento
indispensavel para a constituicdo definitiva do crédito tributario (HARADA, 2015). O agente
fiscal nao deve agir se orientado pela oportunidade ou conveniéncia, através da sua vontade,
uma vez que sera punido se assim o fizer.

Desta forma, em consonancia com o acima exposto, sdo caracteristicas basicas no
processo de conceituacao do tributo: trata-se de uma prestagdo pecuniaria; € compulsorio; €

instituido por meio de lei; ndo ¢ multa; é cobrado mediante langamento (SABBAG, 2017).

! Ndo havera cobranga de tributos sem representagio.



17

2.3 A relacao tributaria como relacio juridica

O poder de tributar ¢ fruto da soberania estatal. O Estado institui o tributo,
exigindo que os individuos proporcionem os recursos dos quais precisa. Percebe-se, desta
forma, que o poder de tributar ¢ de grande amplitude, porém esse poder ndo ¢ ilimitado. A
relagdo tributaria ndo ¢ meramente uma relagao de poder, ¢ uma relagao juridica permeada por

diretrizes e limitacdes editadas pelo constituinte originario (ALEXANDRE, 2016).

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo é razoavel admitir-se a relagdo tributaria como
relacdo de poder, e por isto mesmo devem ser rechacadas as teses autoritaristas. A
ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a propria concepgdo do Estado, ha de
estar presente, sempre, também na relagdo de tributagdo. (MACHADO, 2010, p. 33).

A relagao juridico-tributaria é composta pelo sujeito ativo (pessoa politica) e pelo
sujeito passivo (contribuinte direto da obrigagdo tributdria). O sujeito ativo sdo as pessoas
politicas de direito constitucional interno, aqueles que tém o direito subjetivo de exigir a
prestacao pecuniaria.

O polo ocupado pelo sujeito passivo, por sua vez, pode ser ocupado por pessoa
fisica ou juridica, privada ou publica, que tenha a obrigagao de efetuar o pagamento do tributo
devido. As pessoas politicas teoricamente também seriam polo passivo de uma relagdo
tributaria, porém, estas sdo imunes em relacdo aos impostos, devendo pagar taxas e
contribui¢cdes de melhoria normalmente.

A obrigacdo tributaria tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade

pecuniéria® ou a prestacio de fazer ou ndo fazer alguma coisa prescrita em lei.

[...] obrigacdo tributaria nada mais ¢ do que uma relagdo juridica que decorre da lei
descritiva do fato, pelo qual o sujeito ativo (Unido, Estado, DF ou Municipio)
impdes ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel tributario) uma prestacao
consistente em pagamento de tributo ou penalidade tributaria, ou a pratica ou
absten¢do de ato no interesse da arrecadagdo ou fiscalizagdo tributaria. (HARADA,
2015, p. 49).

A obrigagdo tributaria surge através do fato gerador. Segundo Harada (2015), nao
¢ o fato gerador que gera o tributo, mas, sim, a conduta do agente incidindo na pratica do ato

tipificado.

2 Art. 113 do CTN. A obrigagdo tributéria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal
relativamente a penalidade pecuniaria. (BRASIL, 1966, ndo paginado).
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2.4 Definicao de crédito e lancamento tributario

O crédito tributario ¢ resultado da obrigagao tributaria, através do seu lancamento.
O langamento, previsto no artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, ¢ um processo
indispensavel no qual € possivel depreendermos qual o valor do tributo ou penalidade, quem ¢
o devedor e qual o prazo para o pagamento, s6 assim ¢ possivel conferir exigibilidade a
obrigagdo (ALEXANDRE, 2016).

O langamento tem natureza constitutiva no que se refere ao crédito tributario e
natureza declaratoria no tocante a obrigagdo tributdria. De acordo com o que aduz Mazza
(2015), o langamento pode ser conceituado como ato administrativo unilateral, plenamente
vinculado, que declara o fato gerador e constitui o crédito tributario. O langamento ¢ o
responsavel, portanto, a conferir certeza e liquidez a obrigacao tributaria, transformando-a em

crédito.

[...] O crédito tributario é a propria obrigagdo tributaria tornada liquida e certa por
langamento. Por isso, prescreve o art. 139 do CTN que o ‘crédito tributario decorre
da obrigagdo principal e tem a mesma natureza desta’. Logo, pode existir obrigagéo
tributaria sem crédito tributario, mas este ndo pode existir sem aquela. (HARADA,;
MUSUMECCI FILHO; POLIDO, 2015, p. 49).

O langamento tributario deve ser informado ao contribuinte através da notificacao,
a notificagdo trata-se de um ato administrativo que da eficacia ao langamento do tributo. Sao
objetivos fundamentais do langamento tributario: “constituir o crédito tributario, verificar a
ocorréncia do fato gerador, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo, propor a aplicacdo da penalidade cabivel” (MAZZA,
2015, p. 529).

O crédito tributario € disciplinado entre os artigos 139 a 141 do Cédigo Tributario

Nacional e tem como caracteristicas basicas, conforme ilustra Mazza (2015, p. 539):

1) O crédito tributario decorre da obrigagdo principal;

2) O crédito tributario e a obrigacdo tém a mesma natureza na medida e uma unica
relagdo juridica;

3) Circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensdo ou seus efeitos,
ou as garantias ou os privilégios a les atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade
ndo afetam a obrigagdo tributaria que lhe deu origem;

4) Somente lei complementar federal pode prever ou modificar o regime das causas
de suspensao, extingdo ou exclusdo do crédito tributario;

5) Qualquer hipétese de suspensdo, exclusdo ou extingdo do crédito promovida de
oficio pela autoridade administrativa enseja responsabilidade funcional na forma da
lei.
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2.5 Aspectos gerais do direito penal e seus principios

Apds expostos alguns conceitos essenciais relacionados ao direito tributario,
necessaria se faz, também, a andlise de alguns pontos de suma importancia para melhor
compreensdo do funcionamento do direito penal. Esse ramo tdo notavel do direito visa
proteger os bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade
(GRECO, 2014).

O direito penal pode ser conceituado, segundo Masson (2011), como um
compilado de leis e principios que tem o objetivo de combater crimes e contravengdes penais,
estabelecendo penas e medidas de seguranca contra os infratores.

E impossivel falar em direito penal sem falar no principio basilar da ultima ratio.
Esse principio aduz que direito penal sé deve ser evocado caso nenhum outro ramo do direito
possa ser aplicado para solucionar aquele problema do qual ¢ tratado. Nas palavras de Grego
(2014, p. 2): “Com o Direito Penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente
valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim politico, ndo podem ser suficientemente
protegidos pelos demais ramos do Direito.”

De fato, o direito penal ¢ o mais rigido dos direitos, uma vez que interfere
diretamente em um dos bens mais valiosos do cidaddo: a sua liberdade. Dessa forma, o direito
penal deve ser objeto de muita cautela quando o legislador se debrucar sob o tema, nao
devendo ser aplicado em vao.

Dada a grande importancia do direito penal, este ramo juridico deve sempre ser
analisado sob a égide de alguns principios, indispensaveis para seu melhor entendimento e
compreensdo. Nas palavras de Masson (2011, p. 22): “Os principios tém a func¢ao de orientar
o legislador ordindrio, no intuito de limitar o poder punitivo estatal mediante a imposicao de
garantias aos cidadaos”.

Diversos sdo os principios aplicaveis ao segmento criminal, aqui iremos abordar
os mais importantes. Além do principio da utima ratio ou interven¢do minima exposto
anteriormente, hd outros que merecem a nossa atengao.

a) Principio da lesividade (ou ofensividade): esse principio restringe ainda mais a
interferéncia do direito penal, aduz, de acordo com Masson (2011), que s6 ha
infragdo penal quando houver, pelo menos, perigo de lesdao ao bem juridico
tutelado. Esse principio limita ainda mais o poder do legislador, delimitando

quais condutas devem ser atingidas pela lei penal.
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b) Principio da insignificancia: como ¢ sabido, para que um ato seja considerado

crime, este deve ser tipico, ilicito e culpavel. O principio da insignificncia

ressalta,
assuntos

tutelado.

No tocante

de forma bem suscita, que o direito penal ndo deve se ocupar com

irrelevantes, que ndo tenham capacidade de lesar o bem juridico

Funciona como causa de exclusdo da tipicidade, desempenhando uma interpretagao
restritiva do tipo penal. Para o Supremo Tribunal Federal, a minima ofensividade da
conduta, a auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica constituem
os requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicagdo desse principio.
(MASSON, 2011, p.25).

ao principio da insignificancia aplicado aos crimes contra a ordem

tributaria, conforme ensina Baltazar Junior (2017), ha um entendimento jurisprudencial

majoritario no sentido

de entender que as dividas inferiores ao valor de vinte mil reais sao

consideradas insignificantes. Essa jurisprudéncia encontra-se embasada no artigo 20 da Lei

10.552/07, com redacdo dada pela Lei 11.033/03, assim como pelo artigo 14 da Lei
11.941/09, ressaltado pela Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda.

¢) Principio da proporcionalidade: a proporcionalidade trata-se de um principio

que busca a adequagao entre a gravidade da pena que ¢ imposta a gravidade do

fato, o bem juridico tutelado deve ser de grande valia para que uma pena grave

seja imposta.

Foge aos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, por exemplo, caso haja

previsdo de uma pena restritiva de liberdade de muitos anos de prisdo para um furto simples.

Os excessos devem ser

evitados, da mesma forma que a impunidade deve ser coibida.

d) Principio da Responsabilidade Pessoal: tal principio também ¢ comumente

denominado de principio da pessoalidade ou da intranscendéncia da pena,

tendo como intento ndo permitir que outras pessoas respondam por um crime

por outro cometido, apenas aquele que praticou o ilicito penal devera ser

punido.

Quer o principio constitucional dizer que, quando a responsabilidade do condenado
¢ penal, somente ele, ¢ mais ninguém, podera responder pela infracdo praticada.
Qualquer que seja a natureza da penalidade aplicada — privativa de liberdade,
restritiva de direitos ou multa -, somente o condenado é que devera cumpri-la.
(GRECO, 2014, p. 83).

Ainda em relagdo ao principio da responsabilidade pessoal, oportuno se faz um

lembrete. As sangdes

obrigacao de reparar o

penais ndo sdo transmitidas a ninguém, no entanto, no tocante a

dano, o espolio ou os sucessores devem responder por tal divida, na
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medida do seu quinhdo, nunca ultrapassando o valor da heranca ou atingindo o patrimonio

dos herdeiros, conforme a redagdo do artigo 1.997 do Cédigo Civil®.

e) Principio da dignidade da pessoa humana: este € um principio proprio do

direito constitucional que deve orientar todos os ramos do direito, inclusive o
direito penal. Esté4 inserido na Constituicdo Federal como um dos fundamentos
do Estado democratico de direito, em seu artigo 1°, inciso III e constitui, ainda,
um valor constitucional supremo. De acordo com Canotilho (1993, p. 221), o
Estado existe para atender as necessidades humanas e ndo o contrario, devendo

0 homem servir como “limite e fundamento do dominio politico da Republica”.

[...] Como consequéncia da consagracdo da dignidade humana no texto
constitucional impde-se o reconhecimento de que a pessoa ndo € simplesmente um
reflexo da ordem juridica, mas, ao contrario, deve constituir o seu objetivo supremo,
sendo que na relagdo entre o individuo e o Estado deve haver sempre uma presuncao
a favor do ser humano e de sua personalidade. (DIRLEY; NOVELINO, 2015, p. 15).

Principio da limitagdo das penas: estd sob forte influéncia do principio da
dignidade da pessoa humana e busca impedir retrocesso na previsao legislativa
das penas aplicadas aos crimes. Nao serd permitida, portanto, a previsdo de
penas que ofendam a dignidade do homem e excedam a finalidade da pena.

Este principio estd presente no artigo 5°, XLVII* da Lei Maior.

g) Principio da culpabilidade: “culpabilidade diz respeito ao juizo de censura, ao

juizo de reprovabilidade que se faz sobre a conduta tipica e ilicita praticada
pelo agente” (GRECO, 2014, p. 93). Esse principio estd diretamente
relacionado a reprovagdo da sociedade diante daquele fato ilicito, ¢ um dos
fundamentos para a aplicagdo da pena e declara que para que o autor seja

penalmente responsabilizado, ele deve ter agido com dolo ou culpa.

h) Principio da legalidade: finalizando o topico do direito penal e os principios a

3

ele relacionados, ndo podiamos deixar de mencionar o principio da legalidade.
Tal fonte do direito ¢ de extrema importancia para o Estado democratico de

direito e em muito contribui para a seguranga juridica.

E necessario que, para que uma conduta seja criminalizada, haja lei que

expressamente assim o preveja. Este principio estd expressamente previsto tanto na

Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inc. XXXIX, como no artigo 1° do Coédigo Penal:

3

“Art. 1.997. A heranga responde pelo pagamento das dividas do falecido; mas, feita a partilha, s6 respondem

os herdeiros, cada qual em propor¢do da parte que na heranga lhe coube.” (BRASIL, 2002a, ndo paginado).

“XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; ¢) de
trabalhos forg¢ados; d) de banimento; e) cruéis.” (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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“Nao hd crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacdo legal”
(BRASIL, 1940, nao paginado).
Nas palavras de Greco (2014, p. 100), o principio da legalidade possui quatro

func¢des fundamentais, sao elas:

1°) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege
praevia);

2°) proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla poena
sine lege scripta);

3°) proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas
(nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

4°) proibir incrimina¢des vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine
lege certa).

2.6 O dever de punir do Estado e a teoria da pena

O Estado tem, como afirmado anteriormente, por objetivo alcangar o bem comum
da sociedade, para isso devem ser observados os direitos minimos de seus integrantes. Porém,
quando os direitos fundamentais do individuo e do Estado sdo desrespeitados € nenhum outro
ramo do direito seja eficaz para regular a situagdo, surge o dever de punir do Estado
(PENTEADO FILHO, 2012).

A pena ¢ sancdo de maior gravidade existente, tendo em vista que pode reprimir a
liberdade daquele que cometeu o delito. Dito isso, de acordo com Penteado Filho (2012, p.
142), a pena trata-se de “uma espécie de retribuicdo, de privacao de bens juridicos, imposta ao

delinquente em razao do ilicito cometido”.

Num esfor¢o de sintese, partindo do trago fundamental que diferencia as correntes
que cuidam de justificar a pena, temos: para uns a pena ¢ um fim em si mesmo;
segundo outros ¢ um meio para alcangar outros fins. No primeiro grupo estdo as
teorias classificadas como absolutas (retributivas) e no segundo, as denominadas
relativas (preventivas), finalizando, as teorias mistas ou ecléticas que buscam
conciliar ambas. (SOARES, 2010, p. 64).

A finalidade da pena ¢ abordada por duas distintas vertentes doutrinarias, sdo elas:
A teoria absoluta e as relativas. A teoria absoluta ¢ também conhecida como teoria retributiva
e nega o carater utilitario da pena. Para ela, a funcdo da pena ¢ exclusivamente a reacao
punitiva, de punir o mal cometido com mal para o agente que praticou a infragdo.

Por sua vez, as teorias relativas, também chamadas de teorias preventivas, tém por
objetivo a prevengdo ou profilaxia criminal. As teorias relativas se dividem em duas, em
preventiva geral e em preventiva particular. A geral busca atingir a todos os cidadaos,

intimidando os delinquentes potenciais e gerando confianga na justica da grande massa
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populacional. Ja a teoria preventiva particular pretende, segundo Penteado Filho (2012),
impedir o réu de praticar novos crimes, o intimidando e corrigindo.

H4 ainda a figura da teoria mista, que, em suma, apenas conjugam as duas teorias,
para ela, a pena tem, além do carater retributivo, uma fun¢ao pedagdgica, que busca impedir
que novos crimes sejam praticados.

Machado (2011, p. 8) faz uma distingdo entre sangdo e pena. O autor define
san¢des como uma mera consequéncia do ilicito, e as divide em executorias, indenizatérias e
punitivas. As sangdes executdrias “tém por finalidade essencial o cumprimento do dever
juridico para o uso da for¢a com tal finalidade”.

As sangdes indenizatorias, por sua vez, teriam por objetivo a reparagdao do dano
causado pelo ilicito praticado. As san¢des punitivas visdo a repressdo do ilicito cometido. As
penas, de acordo com o renomado autor e jurista, Machado (2011), correspondem as sangdes
punitivas, sendo uma espécie de sanc¢ao, nao se confundindo com ela.

As penas se subdividem ainda em penas de carater pessoal e patrimonial. As
penas penais e administrativas tém caracteristicas proprias e ndo se confundem, um trago
distintivo que deve ser observado ¢ o maior rigor das penas de cunho penal, uma vez que s6
podem ser aplicadas por autoridades judiciarias, enquanto as penas administrativas sdo pelas

autoridades administrativas.

Note-se que tanto as sangdes penais, como as sangdes administrativas podem ter
natureza pessoal ou patrimonial. Mesmo assim, ¢ importante notar que as sangdes
penais, cuja aplicagdo € privativa do Poder Judiciario, exigem responsabilidade
pessoal do autor do ilicito, como adiante se vera. No ambito da relagdo tributaria,
todavia, ¢ de grande importancia a distingdo entre as san¢des pessoais e sangdes
patrimoniais, para a definicdo da correspondente responsabilidade. (MACHADO,
2011, p. 9).

2.7 Relagdo entre o direito tributario e o direito penal

O direito tributario ndo ¢ ciéncia autdbnoma, ¢ considerado, para fins didaticos, um
ramo auténomo da ciéncia juridica (HARADA; MUSUMECCI FILHO; POLIDO, 2015, p.
2). Desta forma, o direito tributdrio deve observar os principios gerais do direito, bem como
estd interligado com diversos ramos do direito, que, nas palavras dos autores “¢ uno e
indivisivel, ndo comportando divisdes estanques”.

O direito penal e o direito tributario estdo intimamente relacionados, uma vez que
a fraude no pagamento dos tributos pode gerar diversas sangdes, ja que existe a criminaliza¢ao

de algumas condutas relacionadas a esta tematica.
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Ha clara intimidade entre o Direito Tributario e o Direito Penal, na medida em que
o primeiro, marcado pela compulsoriedade na tributagdo, da margem a aplicagdo de
sangdes, em caso de inadimplemento obrigacional ou de infracdo tributaria, v.g., a
prisdo, a multa, o regime especial de fiscalizagdo, a interdi¢do, o perdimento de
bens, a apreensdo de coisas etc. (MAZZA, 2015, p. 46).

Desta forma, ¢ necessaria a interdisciplinaridade entre as duas matérias em
diversos momentos, na analise dos crimes contra a ordem tributaria ou das penas pecuniarias
aplicadas a infragdes fiscais. O direito tributario utiliza de diversos conceitos proprios do
ramo criminal, assim como os penalistas devem pesquisar diversos institutos atinentes a seara
tributaria para melhor compreensdo do processo, uma vez que nio se pode criminalizar um

tributo que nao esteja tipificado (de forma tributaria) e ja constituido.
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3 O DIREITO PENAL TRIBUTARIO

Passados os conceitos introdutdrios analisados e diante do aumento na pratica de
condutas de maior gravidade que atentem contra o fisco, surgiu o Direito Penal Tributario,

com o objetivo de reprimir tais condutas, como sera exposto nos itens a seguir.

3.1 O direito tributario penal e o direito penal tributario

Em consonancia com o que prelecionada Harada, Musumecci Filho e Polido
(2015), € necessario diferenciar as figuras do Direito Tributario Penal e do Direito Penal
Tributdrio. O Direito Tributario Penal ocupa-se de todas as infragdes tributdrias decorrentes
do descumprimento de obrigagdes principais ou acessorias, enquanto no Direito Penal
Tributario as medidas punitivas sdo mais severas, devendo a conduta reprovada estar
especificamente descrita em lei.

Para compreender a diferenca entre as duas esferas juridicas, € necessario que seja
realizada a distin¢do entre infragdo tributéria e delito fiscal. Conforme ensina Soares (2010, p.

57):

[...] uma infracdo tributaria se converte em delito fiscal na exata medida da
exacerbacdo do seu grau de nocividade socioecondmica, provocando no plano
normativo uma ruptura, que passa a impor uma mudanga de tratamento por opgao de
politica criminal e em decorréncia da natureza da nova sancao aplicavel.

De acordo com Soares (2010), a dessemelhanca entre as infragdes tributarias e os
delitos fiscais consiste apenas na natureza das suas respectivas sancdes. As infracdes
tributérias, tipicas do Direito Tributario, sdo punidas com sang¢des que afetam apenas o
patrimonio do contribuinte infrator, enquanto os delitos fiscais sdo reprimidos com sangdes

subjetivas de carater pessoal ou misto, previstas na legislacdo penal.

[...] no plano ontologico os delitos fiscais em nada discrepam das infragdes
tributarias, visto como ambas visam coibir violagdes das normas tributarias,
diferenciadas apenas pelo grau de lesividade das condutas. Com efeito, quando as
normas tributarias sdo sancionadas com penas privativas ou restritivas de liberdade,
elas se emancipam e passam a integrar o campo do Direito Penal. (SOARES, 2010,

p. 61).
Por outro lado, Harada, Musumecci Filho e Polido (2015) afirmam que as san¢des
de Direito Penal objetivam o cumprimento das normas de vivéncia comum, sdo bens
juridicamente mais relevantes e o simples ressarcimento do valor devido ndo compensaria as

distor¢des sociais graves provocadas.
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Assim, o Direito Penal Tributario ocupa-se apenas com as condutas e os bens
mais relevantes juridicamente, ndo apenas com meras infragdes tributarias como ¢ visto no
Direito Tributario. Por se tratar de um rigoroso ramo do direito, em consonancia ao principio
da ultima ratio, o Direito Criminal s6 deve ser aplicado as condutas mais graves, desde que
expressamente previstas em lei.

O que diferencia o agente que praticou mera infracao tributaria e o que cometeu
delito fiscal ¢ que este deve ter agido com dolo ou culpa na sua conduta. Para que o ato seja
considerado crime deve estar marcado pela voluntariedade do contribuinte infrator.

No estudo dos crimes fiscais ndo deve prosperar a corrente que defende que
apenas as normas e conceitos proprios do Direito Penal devem ser utilizados. E necesséario que
o legislador e os aplicadores da lei estabelecam uma ponte, inter-relacionando as duas
disciplinas, uma vez que o Direito Criminal necessita que se recorra a termos proprios do
Direito Tributario.

Nesse sentido, ha doutrinadores que defendem a necessidade da presenga de uma
dupla tipicidade nos crimes contra a ordem tributaria, tanto tributaria como penal. Desta
forma, para que haja um crime fiscal deve haver a combina¢do das figuras da infracao

tributaria e o do delito fiscal. Nas palavras de Silva (1998, p. 89 apud BITENCOURT, 2013,
p.31):

[...] Os crimes tributarios ndo se confundem com as infra¢des tributarias; contudo,
sempre e quando o delito fiscal tenha como pressuposto 16gico, ou fatico, o dever de
pagar tributo sera necessario constatar se houve, ou ndo, a pratica de uma infragdo
tributaria. Nisso reside a necessidade de constatar a dupla tipicidade, qual seja, tanto
tributaria quanto penal. A nossa doutrina é contundente a respeito: ‘A concretizagdo
da situagdo tipo descrita no fato gerador é necessaria, no ambito do Direito Pena
Tributario, antes mesmo que se cogite da tipicidade penal, sabido que de regra
inexiste figura penal tributdria sem prévia obrigacdo desta natureza, inserindo-se
necessariamente o ndo pagamento (ou o pagamento tao s6 parcial) do tributo no tipo
penal, & guisa de elemento normativo de tipo’.

Além de todas as vertentes doutrindrias aqui mencionadas, que buscam distinguir
o Direito Tributario Penal e o Direito Penal Tributario, marcando elementos normativos
tipicos do Direito Penal Tributario, hd ainda a presenca de doutrinadores contrarios a essa
divisdo. Essa corrente doutrindria, que tem como um de seus representantes Edmar Oliveira
Andrade Filho, afirma que o Direito Penal s6 poderia ser dividido para fins didaticos,
contrariando o que ¢ propagado pela maioria dos demais estudiosos juridicos, uma vez que,
segundo Harada, Musumecci Filho e Polido (2015), esse ¢ um sub-ramo do Direito que

necessita de normas e conceitos especificos.
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3.2 O bem juridico tutelado nos crimes contra a ordem tributaria

O direito penal pode assumir diferentes concepcdes de acordo com sistema
politico adotado. No Brasil, por se tratar de um Estado Democratico de Direito, conforme a

Lei Maior de 1988, o Direito Penal deve observar os principios e garantias nela previstos.

Significa, em poucas palavras, submeter o exercicio do ius puniendi ao império da
lei ditada de acordo com as regras do consenso democratico, e colocar o Direito
Penal a servico dos interesses da sociedade, em particular da protecdo de bens
juridicos fundamentais, para o alcance de uma justica equitativa. (BITENCOURT,
2013, p. 32).

Diferentemente do que ocorre nos regimes totalitarios, em que o delito ¢
compreendido como infragdo de dever ou rebeldia da vontade individual contra a vontade
coletiva personificada na vontade do Estado, o Direito Penal no Estado democratico de

Direito preocupa-se em proteger subsidiariamente os bens juridicos fundamentais.

Com esse ponto de partida, os crimes contra a ordem tributaria, tipificados na Lei n.
8.137/90, devem ser necessariamente interpretados e aplicados também com vistas a
protecdo subsidiaria de um bem juridico determinado, neste caso, a ordem tributaria
enquanto atividade administrada pelo Estado, personificado na Fazenda Publica dos
distintos entre estatais (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), dirigida a
arrecadacdo de ingressos e a gestdo de gastos em beneficio da sociedade. Atividade
que, por sua importancia para o desenvolvimento das finalidades do Estado, ¢é
instituida e sistematizada nos arts. 145 a 169 da Constitui¢do Federal de 1988,
assumindo o carater de bem juridico supraindividual. (BITENCOURT, 2013, p. 33).

Quando tentamos definir o bem juridico tutelado nos crimes contra a ordem
tributaria, duas correntes doutrinarias se destacam: as posturas patrimonialistas e as
funcionais. Em sintese, a vertente patrimonialista afirma que o objeto juridico protegido € o
patrimoénio da Fazenda Publica, usualmente chamado pela doutrina como erario publico e
arrecadacao tributaria.

Por outro lado, ha também as posturas funcionais, que negam o que ¢ difundido
pela corrente patrimonialista e reconhecem que o “objeto juridico protegido nos delitos fiscais
esta diretamente vinculado as fungdes que deve cumprir o tributo em determinada sociedade”
(BITENCOURT, 2013, p. 35). Entretanto, a corrente doutrindria do funcionalismo sofre
severas criticas, uma vez que ¢ demasiadamente abstrata e geral. Adotar o bem juridico
tutelado como aquele vinculado a funcao social do tributo ¢ tarefa deveras custosa na pratica,
pois ndo ¢ facil demonstrar a relacdo entre a sonegagdo fiscal e afetacdo de obras e servigos

publicos.
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Ha ainda a figura de doutrinadores que conciliam ambas as vertentes doutrindrias,
como Baltazar Junior (2017, p. 798, grifo nosso), que conceitua o bem juridico protegido nos

crimes contra a ordem tributdria nas seguintes palavras:

O bem juridico protegido é a integridade do erario (TRF4, AC 19997.00013749-
2, Rosa, 7°T. U., 11.2.03), a arrecadaciao (STJ, CC 96497, Lima, 3" S., u.,
23.9.09) ou a ordem tributaria, entendida como o interesse do Estado na
arrecadacio dos tributos, para a consecucio de seus fins. Cuida-se de bem
macrossocial, coletivo. Secundariamente, protegem-se a Administragdo Publica, a
fé publica, o trabalho e a livre concorréncia, consagrada pela CF como um dos
principios da ordem econdmica (art. 170, IV), uma vez que o empresario sonegador
poderd ter pregos melhores do que recolhe seus tributos, caracterizando uma
verdadeira concorréncia desleal.

Deve ser lembrado que o Estado arrecada para cumprir certas finalidades, de
interesse coletivo, ndo arrecada por arrecadar, devendo ai ser vislumbrado o bem
juridico. Com efeito, a superveniéncia dos direitos aumentou os deveres do Estado,
que precisam ser custeados (TRF4, AC 20007100000852-0, Hirose, 7* T. u., 3.8.04),
de modo a assegurar uma existéncia digna para todos (TRF3, AC
200161810001220, Jeuken [Conv.], 5* T., u., 16.2.09).

A essa corrente de pensamento doutrinario mista filia-se Cezar Roberto Bitencourt
(2013, p. 34), que se refere ao “patrimdnio publico como objeto imediato de protegdo penal, e
as fungdes desempenhadas pelos tributos, como objeto mediato de protecdo™.

A finalidade buscada pelo Direito Penal Tributario € forcar o contribuinte
inadimplente/fraudador a realizar o pagamento do tributo e ndo o segregar do convivio em
sociedade, em fung¢do de um perigo em potencial para a coletividade. Apesar da real
existéncia de tal perigo, que pode prejudicar o cumprimento das finalidades estatais, ele nao ¢
direto, nem imediato, uma vez que o Estado sempre encontra mecanismos compensatorios
para a auferir sua receita.

Como ¢ sabido, o direito penal tem por objetivo proteger os bens mais importantes
€ necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade. De acordo com Andreucci (2011, p.
39) “[...] cumpre ao Direito Penal selecionar as condutas humanas consideradas lesivas a
coletividade, transformando-as em modelos de comportamento proibido, denominados
crimes, e estabelecendo puni¢des para quem os infringir, chamadas sang¢des penais™.

Nos crimes contra a ordem tributdria, o direito penal ndo privilegia aquele que
pratica as condutas tipificadas em nossos diplomas legislativos, busca, na verdade, punir
aquele que ¢ desonesto, que pretende auferir vantagem indevida. Entretanto, ¢ essencial
lembrar que o direito penal ndo deve ser utilizado de forma banal, uma vez que o principio da
intervengdo minima/ultima ratio aduz que se for possivel que outros ramos do direito
protejam importantes bens da vida, o Estado esta proibido de utilizar o direito penal para

tanto.
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3.3 Criminologia e crimes tributarios

Por ser um crime de dificil indicacdao da relagdo entre a conduta e o resultado de

tal comportamento, oportuna se faz uma analise criminologica sobre o tema.

3.3.1 Conceito de criminologia e escolas criminologicas

Etimologicamente, Criminologia significa o “estudo do crime”. Nas palavras de

Penteado Filho (2012, p. 18) ¢ conceituado como:

Pode-se conceituar criminologia como a ciéncia empirica (baseada na observagdo e
na experiéncia) e interdisciplinar que tem por objeto de andlise o crime, a
personalidade do autor do comportamento delitivo, da vitima e o controle social das
condutas criminosas.

A criminologia é uma ciéncia do ‘ser’, empirica, na medida em que seu objeto
(crime, criminoso, vitima e controle social) é visivel no mundo real e ndo no mundo
dos valores, como ocorre com o direito, que ¢ uma ciéncia do ‘dever-ser’, portanto
normativa e valorativa.

A ciéncia criminologia tem como objetivo de estudo o crime, a criminalidade, o
criminoso, a vitima, os fatores que levam o criminoso a delinquir, o controle social do ato
criminoso, personalidade do criminoso € a maneira de ressocializacdo. A criminologia tem
também como escopo fornecer ao estado dados e informagdes que possam ser analisados a
fim de ajudar no combate ao crime, reduzindo assim os altos indices de criminalidade.

Beccaria (2012, p. 23), em sua obra Dos delitos e das penas, ja alertava para a
importancia das politicas criminais para a criagdo de leis eficazes e preventivas no controle da
criminalidade. “Entre as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, ¢
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressao mais eficaz
e mais durdvel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado.”

Nao ha consenso quanto a quem foi o pai da criminologia, cada um atribui um
doutrinador como criador desse importante ramo do direito. Entretanto, essa ¢ uma discussao
infundada, visto que nunca se chega a uma conclusao em definitivo. O que ndo se pode negar
¢ que, de acordo com Penteado Filho (2012, p. 30), a Criminologia sofreu forte influéncia do

movimento iluminista.

O apogeu do iluminismo deu-se na Revolucao Francesa, com o pensamento liberal e
humanista de seus expoentes, dentre os quais se destacam Voltarie, Montesquieu e
Rousseau, que teceram inumeras criticas a legislacdo criminal que vigorava na
Europa em meados do século XVIII, aduzindo a necessidade de individualizagdo da
pena, de redugdo das penais cruéis, de proporcionalidade etc. Merece destaque a
teoria penologica proposta por Cesare Beccaria, considerado o precursor da “Escola
Classica.
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A partir desse momento, conforme preleciona Bitencourt (2008), surgiram, no
século XIX, inimeras correntes de pensamento estruturadas de forma sistematica, segundo
determinados principios fundamentais. Sdo as chamadas escolas penais ou criminoldgicas,
divididas principalmente em: cldssicas, positivistas € mistas.

A escola criminolégica classica ¢ caracterizada por considerar o crime como um
ente juridico, como uma infracdo. Utiliza o método de raciocinio ldgico, afirma que a
punibilidade deve ser baseada no livre arbitrio e que a pena deve ter carater retributivo em
funcdo da crueldade do agente que praticou o delito, “de modo a prevenir o delito com
certeza, rapidez e severidade e a restaurar a ordem externa social” (PENTEADO FILHO,
2012, p. 46).

A escola positiva, por sua vez, considera o direito penal como uma obra humana.
Para eles, a responsabilidade social decorre do determinismo social e o delito ¢ um fenomeno
tanto natural como social, influenciado por fatores biologicos, fisicos e sociais. A pena seria
um instrumento de defesa social, objetivando a prevengdo geral. Os adeptos a escola positiva
utilizavam o método indutivo-experimental.

Dentre as escolas mistas destaca-se, conforme os ensinamentos de Penteado Filho
(2012, p. 57), a terceira escola (terza scuola), que tem como caracteristicas primordiais: “a
distin¢do entre imputaveis e inimputdveis; responsabilidade baseada no determinismo; crime
como fendmeno social e individual; pena com carater aflitivo, cuja finalidade ¢ a defesa

social”.

3.3.2 Andlise criminologica dos crimes contra a ordem tributaria

Os crimes costumam ser motivados por causas exogenas ou endogenas. No que
concerne aos crimes tributarios, as causas exogenas exercem, sem duvidas, forte relevancia
para a pratica da infragdo delitiva pelo agente criminoso.

Muitos apontam a injusta imposi¢do de tributos pelo fisco como a razdo pelo
crescente numero de crimes contra a ordem tributaria praticados, uma vez que alta carga
tributaria seria a responsavel por penalizar a atividade econdmica e minimizar seus lucros.
Esse fato encorajaria os contribuintes a praticar condutas proibidas pela lei penal, chegam a
considerar que o Estado, vitima desse delito, seria também o culpado pelo aumento dos
mesmos, em razao do descompasso entre a elevada tributagdo e os servigos prestados.
Beccaria (2012, p. 27), em 1764, ja discorria sobre o tema, explicando “[...] o pendor para o

crime crescera em razao da vantagem que cada um descobre no abuso do mesmo”.
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Vale ressaltar que, em consonancia com o que aduz a Carta Magna, o principio da
defesa dos interesses sociais busca um equilibrio entre as leis sancionadas e os interesses
sociais da coletividade. Entretanto, esse e os demais itens legais que buscam a justa aplicagdo
da lei penal sdo, na opinido de muitos estudiosos, desrespeitados.

Seguindo este raciocinio, pode-se concluir que a pratica de crimes tributarios ¢
estimulada por uma tributagdo excessiva, resultado de uma carga tributaria ma distribuida e
voraz sobre a coletividade, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

Desta forma, Veloso (2011) chega a afirmar que hé a possibilidade da aplicacao
da inexigibilidade de conduta diversa nos crimes contra a ordem tributaria nas hipoteses em

que nao ocorra falsificagao ou fraude, em razao dos elevados encargos tributarios.

Partindo-se da premissa de que a inexigibilidade de conduta diversa ¢ mais bem
aplicada nos casos de omissdo de recolhimento de tributos, constata-se que grande
parte das vezes resulta da situacdo da economia nacional, mormente na época atual
de globalizacdo, na qual a queda das agdes da Bolsa de Pequim ou Jacarta afeta
imediatamente todo o mercado mundial.

Nessa situacdo de pouca liquidez, os empresarios — industriais, comerciantes e
profissionais liberais — nao possuem outra opc¢ao sendo a de deixar de recolher
as contribuicdes e os tributos para pagar aos empregados e as obrigacdes de
empréstimos com instituicées financeiras, a fim de garantir a sobrevivéncia da
empresa. Acontece uma situagao extraordinaria de motivacao, a impossibilidade de
recolher os tributos em detrimento da sobrevivéncia do negdcio, na qual se encontra
fortemente diminuida a capacidade de atuar conforme a norma tributaria. (VELOSO,
2011, p. 243, grifo nosso).

Assim, de acordo com esse ilustre jurista e doutrinador, o empresario que incorre
na pratica de sonegac¢ao fiscal, o faz como uma tentativa de manter seu empreendimento em
funcionamento. Além dos débitos fiscais, a empresa tem que adimplir como encargos
trabalhistas e previdenciarios, também deve lidar com os juros altissimos praticados no pais,

decorrentes de empréstimos.

Segundo Dobrowolski, nao haveria, nessas circunstancias, razoabilidade em agir de
outro de modo. A ordem juridica nio obrigaria o empresario a paralisar seu
negocio, deixando de pagar o salirio aos seus empregados e os créditos aos
fornecedores, para satisfazer os débitos de natureza fiscal e previdenciaria, pois
a ordem juridica nio determina a contratacio de empréstimos bancarios para
o pagamento de obrigacdes tributarias, seja pela dificuldade de obté-los em
momento critico seja pela extorsio dos juros bancarios praticados no pais.
(VELOSO, 2011, p. 243, grifos nosso).

As penas que se referem aos crimes fiscais seriam apenas pecuniarias € seu inico
objetivo seria receber o valor devido. Quanto ao perfil do criminoso, este ¢ de dificil
conceituagdo, uma vez que uma parcela significativa da sociedade pratica tal ilicito penal e
que grande parte dos crimes nao chegam a serem denunciados, conforme aduz Oliveira e Luiz

(2013, p. 9) estes seriam o que ¢ chamado de “cifra negra da criminalidade”. Assim, o método
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criminolégico utilizado na tentativa de tragar um perfil do criminoso € o empirico, em que as
situagdes sao analisadas caso a caso.

A andlise da vitimizacdo, antes segmento da criminologia, ganha cada vez mais
autonomia e objetiva estudar a relagao entre a vitima e o criminoso. No que refere aos crimes
contra a ordem tributaria, esse estudo ¢ bem mais complexo, uma vez que, de acordo com o
que defende Oliveira, vitima e criminoso podem trocar de papéis, o que sob visdo desse
prisma aconteceria com o Estado que estimularia o ato criminoso, uma vez que nao
asseguraria ao contribuinte o principio da igualdade diante de sua capacidade contributiva.

Em contraposicdo a essa andlise criminologica, que muitas vezes critica a

criminalizacao dos delitos fiscais, aduz Baltazar Junior (2017, p. 798):

A resisténcia aos crimes do colarinho branco se deve, em muito, a condigdo de seus
autores, desprovidos de crime appeal, e portanto menos afetados nos mecanismos de
selecdo dos crimes, ai considerada a tipificagdo e a propria aplicagdo, muito embora,
repito, a alta lesividade de tais condutas. O que se pretende aqui € proteger a
sociedade e fazer valer a lei para todos, evitando a sensacdo de impunidade,
protegendo exatamente o cidaddo comum, menos favorecido, que ¢ o cliente
tradicional do sistema penal.

A ideia difundida de que a ma utilizacdo dos recursos publicos aliada aos
excessivos escandalos de corrupcao na gestao publica impulsionaria a populacdo a praticar os
crimes tributdrios ndo deve prosperar. Conforme ensina Baltazar Janior (2017), esse
argumento ndo compromete a legitimidade da solucdo penal da matéria, devendo o gestor ou
servidor publico que aplica mal os recursos publicos ou os desvia ser também punido
penalmente.

Baltazar Junior (2017, p. 799), tem ainda uma visdo otimista sobre a matéria,
abaixo transcrita: “Nao se deve ignorar, porém, que a justa distribuicdo da carga tributaria e o
controle dos gastos publicos, campos nos quais ainda ha muito a fazer em nosso pais,
contribuiram para a criagdo da pretendida consciéncia fiscal, diminuindo a sonegagao.”

Depreende-se, conforme o que foi acima exposto, que ndo hd um consenso entre
os doutrinadores, alguns tendem a culpar a vasta tributagdo e ma implementacao dos servigos
publicos como a responsavel pela pratica dos ilicitos penais, buscando assim, uma forma de
minimizar a culpa do contribuinte que vem a delinquir. Por outro lado, existente outra
corrente doutrinaria, que defende a criminalizagao das condutas que atentem contra o fisco,

ainda que exista uma deficiéncia quanto a carga tributaria aplicada.
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3.4 Breve historico da legislacdo que regula delitos fiscais

A principio, os crimes tributirios eram definidos apenas pelo Cddigo Penal.
Depois, alguns crimes foram também abordados pelo Direito Tributario. O artigo 11 da Lei
4.357/64 incluiu delito assemelhado a apropriagao indébita, para os casos de imposto de renda
retido na fonte (IRRF), imposto sobre produtos industrializados (IPI) e para o antigo imposto
do selo (BRASIL, 1964), suprimido pela Lei 5.143/66.

O primeiro diploma legal especifico sobre a matéria foi a Lei 4.729/65, que, de
acordo com o que ressalta que este dispositivo legal, criou o crime de sonegacdo fiscal
(BRASIL, 1965), termo este que foi posto em desuso pela Lei 8.137/90 e foi retomado pela
Lei 9.983/00.

Os crimes ali previstos eram formais, guardando semelhanga com os crimes contra a
fé publica, previstos no CP. Como traco comum em todas as hipoteses de sonegacdo
esta a ideia de fraude consistente em omissdo de informagdo quando existente o
dever de declarar, falsificagdo de documento, uso de documento falso, simulagao,
omissdo de operagdo tributavel, etc. (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 794).

Baltazar Janior (2017) aduz ainda que a lei 4.729/65 nao prosperou por dois
motivos, o primeiro seria a natural resisténcia ao novo, uma vez que a populacdo demoraria a
assimilar essa nova modalidade criminosa. O segundo fator seria a possibilidade da
substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena de multa quando o réu fosse primdrio, o
que levaria a prescri¢do em apenas dois anos, 0 que comumente ocorria.

A sonegacao fiscal foi também prevista no artigo 376 do Codigo Penal de 1969
(DL 1.004/69), no entanto, este ndo chegou nem a entrar em vigor, foi revogada pela Lei
6.016/73 apos varios adiamentos para sua vigéncia.

Atualmente, temos a Lei 8.137/90, que define os crimes contra a ordem tributaria,
assim como contra a ordem econdmica e as relagdes de consumo (BRASIL, 1990). Segundo
Baltazar Junior (2017), essa lei revogou tacitamente a Lei 4.729/65, com excecdo de um
dispositivo ainda vigente, o artigo 5°, que alterou os §§ 1° e 2° do artigo 334 do Codigo Penal.

O autor alerta ainda para um equivoco comum entre os legisladores:

Apesar da clareza da revogacdo, parece ndo ter dela se dado conta o legislador, que
faz remissdo, em varios dispositivos posteriores, a Lei 4.729/65. Nomeadamente, ha
desnecessaria mencdo a Lei 4.729/65, ao lado da Lei 8.137, nos seguintes
dispositivos: D. 325/91; D, 982/93; Lei 8.383/91; Lei 9.249/95, art. 34.
(BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 795).
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Essa questdo da revogacao ainda ¢ polémica, uma vez que muitos questionam se a
Lei 4.729/65 foi ou ndo revogada pela Lei 8.137/90. Sobre o tema, discorrem Harada,
Musumecci Filho e Polido (2015, p. 156):

Enfim, ndo ha unanimidade quanto a essa questdo de revogagdo. De nossa parte,
consideramos revogada a lei de sonegacdo fiscal naquilo que contrariar disposi¢des
da Lei n° 8.137/90. Néo pode haver duas penas distintas para uma mesma conduta,
por exemplo, a reduc@o do tributo mediante falsificagdo documental e a falsificagdo
documental para reduzir tributo que, no fundo, é a mesma coisa do ponto de vista
material. Para quem entende que as duas leis subsistem, a solu¢do do conflito estaria
na aplicacdo da lei mais benigna, ou seja, da Lei n® 4.729/65, o que tornaria inttil a
lei posterior. Mesmo considerando revogada, o estudo dessa lei tem sua importancia,
a medida que a lei aplicavel sera sempre vigente a época do fato, salvo se a lei nova
for mais benéfica, hipotese em que havera retroacdo da lei benigna por expressa
determinagdo constitucional (art. 5°, XL, da CF).

A sonegacdo contra a previdéncia social ficou abrangida pela Lei 8.137 até a
entrada em vigor da Lei Organica da Seguridade Social (LOCSS). Posteriormente, os crimes
contra a previdéncia social foram reintroduzidos no Cdodigo Penal pela Lei 9.983/00, estando a
apropriagdo indébita previdenciaria no art. 168-A, e a sonega¢do de contribuicdo
previdenciaria no art. 337-A.

E possivel concluir que os crimes que atentem contra o fisco ndo estdo dispostos
em apenas um unico dispositivo legal, encontram-se espagados em varias leis, de uma forma

peculiar:

De forma paradoxal, atualmente, os crimes de apropriagdo indébita previdenciaria e
sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, embora especiais em relacdo aos crimes
contra a ordem tributariaem geral, por terem objetivo mais restrito, estdo previstos
no CP, enquanto os tipos comuns, que tém por objeto os tributos em geral,
encontram previsdo na Lei 8.137/90. (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 796).

3.5 Necessidade do lan¢camento em definitivo do tributo antes da ac¢do penal

Apo6s longos anos de debate, parece que o impasse em torno da necessidade do
lancamento em definitivo do crédito tributario teve fim. Esse posicionamento foi criado e
defendido por grande parte da doutrina brasileira e aceito recentemente pela jurisprudéncia
nacional.

Bitencourt (2013, p. 63) analisa, em seu livro Crimes contra a ordem tributaria, a

postura defendida por alguns doutrinadores, como Juary Silva:

Segundo Juary Silva, a configurag@o da infracdo tributaria na esfera administrativa ¢é
questdo prejudicial para a caracterizagdo do crime tributdrio, de modo que o
encerramento do processo administrativo-fiscal configura-se como condi¢do de
procedibilidade da agdo penal. Nas palavras do autor “afigura-se que o 6rgdo do
Ministério Publico, como dominus litis da ag¢@o penal, ndo deve oferecer dentncia
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antes de preenchida essa condi¢do de procedibilidade, porém, caso o tenha feito,
devera suscitar a questdo da prejudicialidade, logo que a detecte nos autos, a fim de
evitar possivel desperdicio da atividade jurisdicional. Quanto ao Juiz, ndo ha
davidas que lhe incumbe, ainda que ninguém a requeira, determinar o sobrestamento
do feito, ante a ocorréncia da prejudicialidade.

Entretanto, Bitencourt (2013) rebate esse e mais alguns posicionamentos de outros
autores, uma vez que defende a importancia do langamento definitivo do crédito tributario,
mas considera acertada a decisd@o tomada pelo Supremo, que o considerou como condigdo
objetiva da punibilidade ou um elemento normativo de tipo.

Assim, quando uma acdo penal fosse instaurada antes do encerramento do
processo administrativo-fiscal, faltaria a ela justa causa. Em consonancia com o aqui exposto,
tal ideia foi sumulada pelo Supremo Tribunal Federal, na Simula Vinculante n°® 24: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n°
8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo” (BRASIL, 2009a, ndo paginado).

Baltazar Junior (2017) também discorre sobre o tema, uma vez que analisa
posicionamentos anteriores que defendiam a instauracdo da acdo penal antes do langamento
definitivo do crédito tributirio. Analisa, ainda, a jurisprudéncia atual, conforme as

transcrigdes abaixo:

A celeuma veio a ser superada com a decisdo do STF proferida no HC 81.611 (Inf.
133), na qual afirmou-se que, sendo o tributo devido condi¢cdo objetiva de
punibilidade, na interpretacio do Rel. Min. Pertence (TRF4, AC
200370000468797, Penteado, 8" T., u., 8.10.08), ou elemento normativo do tipo,
tese adotada no julgamento do leading case pelo Min. Peluso, que acabou por
prevalecer (STF, HC 83414, Barbosa, 1° T., u., 23, 4.04; TRF4, AC
200571160002815, Vaz, 8 T., u., 18.11.09), ha necessidade de constituigdo
definitiva do crédito tributario previamente ao inicio da ac¢do penal, sendo este o
momento da consumacgdo do delito e, portanto, marco inicial da prescri¢gdo. No
mesmo sentido: STF, RE 230.020, Pertence, 1* T., u., 6.4.04; STF, HC 86032,
Mello, DJ 13.6.08; STJ, RHC 16871, Gallotti, 6* T., u., 23.5.06. (BALTAZAR
JUNIOR, 2017, p. 808, grifo nosso).

O delito, portanto, carece do exaurimento da via administrativa e consequente
langamento definitivo do crédito tributario para consumar-se, conforme explica Habib (2017,

p. 624):

[...] Dessa forma, segundo o entendimento do STF, se a supressdo ou reducdo do
tributo é elemento do tipo legal do crime, que somente podera ser apurada mediante
o regular processo administrativo fiscal, enquanto ndo houver decisdo definitiva no
processo administrativo fiscal concluindo pela efetiva supressdo ou redugdo do
tributo, ndo ha prova de que o crime ocorreu (justa causa), ndo sendo, portanto,
satisfeita a condi¢ao objetiva de punibilidade.

Importante ainda ressaltar que a data de langamento definitivo do crédito ¢é
considerada como a data de consumacgao e, portanto, a data do crime, para fim de contagem de

prazo prescricional. Esse entendimento ¢ adotado tanto pelo STF como pelo STJ, uma vez que
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se for constatado durante o processo administrativo a supressdo ou reducdo do tributo, o
criminoso seria beneficiado caso o tempo do processo administrativo fosse contabilizado
dentro do prazo prescricional.

Quanto a fase investigatoria, a simula vinculante n® 24 ndo ¢ aplicada aos
inquéritos policiais, ndo sendo necessario o lancamento definitivo do tributo para que se

investigue um possivel crime contra o fisco.

3.6 Conceitos de elisdo, evasio e sonegacio fiscal

O termo elisdo significa eliminacdo, supressdao. A elisdo €, no sentido fiscal,
também conhecida como “planejamento fiscal” e trata-se de uma forma licita de evitar a
incidéncia de tributacdo, evitando a ocorréncia do seu fato gerador. Esta tentativa de suprimir
o tributo ¢ permitida e ndo infringe a nenhum dispositivo legal, ndo devendo, portanto, o
contribuinte ser punido por esta conduta, ja que se trata de apenas uma forma de planejamento
fiscal ou contabil.

A evasdo fiscal, por sua vez, trata-se da fuga ao pagamento de impostos por
contribuintes obrigatorios. Diferencia-se da elisdo, por ser a modalidade em que o
contribuinte utiliza de meios ilicitos para afastar ou postergar a obrigagdo de pagar o tributo,
apos a ocorréncia de seu fato gerador.

Guimaraes (2014, p. 614) conceitua sonegagao fiscal como “acdo ou omissao
dolosa destinada a impedir, no todo ou em parte, que o Fisco conheca a ocorréncia de fato
gerador; fraude para evitar pagamento de débitos fiscais”. A sonegagdo fiscal acontece
quando o fato gerador ja ocorreu e a obrigacdo tributaria ja existe, mas o agente dolosamente

busca oculta-lo, visando o nao pagamento ou o pagamento parcial do tributo devido.
3.7 Crimes contra a ordem tributaria definidos na Lei 8.137, de 27-12-1990
A Lei 8.137/1990 atualmente regula os crimes gerais contra a ordem tributéria e

este topico abordara trés artigos com seus respectivos incisos, com as condutas tipificadas por

tal diploma legislativo.
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3.7.1 Supressao ou redugdo dos tributos

A lei 8.137/90 definiu, nos artigos 1° e 2° os crimes contra a ordem tributéria.
Esse dispositivo legal revogou, de forma ticita, as disposi¢cdes da Lei n°® 4.729/65, que
disciplinava os crimes de sonegagdo fiscal. Apesar de revogada a lei, esse termo “sonegacao
fiscal” continua sendo usualmente utilizado por doutrina e jurisprudéncia nacional, conforme
preleciona Harada, Musumecci Filho e Polido (2015).

O artigo 1° da lei 8.137/90 tipifica as condutas criminosas que configuram o crime

de sonegacao fiscal:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendérias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operagéo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, € multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10
(dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infracdo prevista no inciso V. (BRASIL, 1990, ndo paginado).

De acordo com Bitencourt (2013), as agdes relevantes que caracterizam os crimes
descritos nesse artigo sdo a supressdo ou redu¢do de tributo, assim como de contribuicao
social e de obrigagdo acessoria, conforme as formas ou modos elencados em seus respectivos
incisos. Passada essa breve introducdo em relacdo ao crime de supressdo ou reducdo do
tributo, necessaria se faz uma analise sobre os elementos do crime.

O erario em geral ¢ o bem juridico tutelado por tal norma penal. Quanto ao sujeito
ativo, esse pode ser tanto o contribuinte, como o responsavel tributario. H4 ainda a
possibilidade de que um terceiro também ser agente ativo do crime, mas na condi¢do de
participe. O sujeito passivo, por sua vez, trata-se, conforme Harada, Musumecci Filho e
Polido (2015, p. 214), de “qualquer pessoa juridica de direito publico interno componente da
Federacao, titular do tributo que o agente pretende suprimir ou reduzir”.

O tipo objetivo consiste em suprimir ou reduzir tributo e qualquer acessorio,

conforme as condutas descritas nos incisos I a V. Em relagdo ao tipo subjetivo, o crime de
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sonegacao fiscal exige o dolo, ndo havendo necessidade, portanto, que este seja especifico.

Nao ¢ admitida a existéncia de sonegacao culposa.

A analise da adequag@o tipica requer, sob ponto de vista objetivo, o estudo de cada
uma das condutas/meios descritas nos incs. I a V e no paragrafo tnico do art. 1°,
para, na pratica, verificar se existe um nexo causal e juridico entre a conduta do
agente ¢ o resultado de supressdo ou redugdo descrito no caput do art. 1°. Além
disso, ¢ preciso demonstrar 0 nexo subjetivo entre o agente e o fato praticado, ou
seja, que agiu com dolo [...]. (BITENCOURT, 2013, p. 119).

Conforme exposto anteriormente, a consumacdo do crime de supressao ou
redugdo do tributo apenas se da com o langamento definitivo do tributo. Em relagdo as penas
previstas para as modalidades de crimes do artigo 1°, elas sdo de reclusao de dois a cinco anos
e multa. A pena pecunidria, por sua vez, poderd ser arbitrada entre dez a 360 dias-multa,
conforme seja adequado para prevengao do crime. Harada, Musumecci Filho e Polido (22015,

p. 241) ressaltam ainda:

Fica ao prudente arbitrio do juiz reduzir a pena pecuniaria em até a décima parte ou
eleva-la ao décuplo, considerados o ganho ilicito do agente ¢ a sua situagdo
financeira a apontar a onerosidade excessiva ou insuficiéncia das penas pecuniarias
(art. 10 da Lei n° 8.137/90).

3.7.2 Crimes de mera conduta

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo ¢ que deveria
recolher aos cofres publicos;

IIT - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagdo tributaria possuir informagdo contabil diversa daquela que ¢,
por lei, fornecida a Fazenda Publica.

A técnica de tipificagdo utilizada no artigo 2° da Lei 8.137/90 difere daquela do
artigo 1°, uma vez que cada inciso tem seu proprio nucleo essencial de tipo, que ndo esta
definido no caput do referido dispositivo legal.

Esses crimes tipificados no artigo 2° sao chamados de crime de mera conduta pois
nao exigem um resultado como o artigo 1° faz, ndo ha necessidade de supressdao ou redugao
do tributo para que o crime seja configurado, ¢ necessario apenas que o agente pratique uma

ou mais condutas tipificadas em seus incisos, conforme ensina Bitencourt (2013).



39

Harada, Musumecci Filho e Polido (2015, p. 246) também discorre sobre o

assunto, afirmando:

Sdo crimes de mera conduta. Nao se exige o resultado naturalistico por ndo se tratar
de crime material. Basta a pratica, por exemplo, da conduta tipificada no inciso I —
fazer falsa declaracdo ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos — com a
inten¢do de reduzir ou suprimir tributo para que o delito se tenha por consumado,
independentemente do resultado. A conduta é toda acdo ou omissdo humana e
exclusivamente humana, consciente e dirigida a determinada finalidade [...].

O objeto juridico tutelado ¢ o erario. O sujeito ativo € o contribuinte ou o
responsavel tributdrio. O sujeito passivo, por sua vez, ¢, de acordo com Harada, Musumecci
Filho e Polido (2015), nos incisos I e II, o ente politico da Federacdo titular do tributo, nas
demais hipdteses € a sociedade em geral, com excecao do inciso IV, em que o sujeito passivo
¢ o beneficiario do incentivo fiscal.

A consumagdo se da, conforme Habib (2017), com a pratica das condutas
descritas no tipo, sem que seja necessario qualquer resultado posterior. As penas previstas
para os crimes tipificados em todos os incisos do artigo em comento sdo de detencdo, de seis
meses a dois anos. A partir dai, depreende-se que se trata de uma infracdo de menor potencial
ofensivo, em que sdo de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, podendo até mesmo
abarcar o beneficio de suspensdo condicional da pena.

Harada, Musumecci Filho e Polido (2015) ressaltam ainda que ha a possibilidade
de o crime ser processado e julgado pela justiga comum, nos casos em que ha aumento de
pena por concurso formal ou em razdo de crime continuado, desde que a pena maxima com o

aumento ultrapasse os dois anos.

3.7.3 Crimes funcionais contra a ordem tributaria

O artigo 3° da Lei 8.137 tipifica os crimes funcionais contra a ordem tributaria
(BRASIL, 1990). Bitencourt (2013) ressalta que o caput do referido artigo foi alvo de severas
criticas, uma vez que considera os crimes funcionais previstos em nosso cddigo penal como
crimes contra a ordem tributaria. E notdvel que os crimes previstos no referido codigo sio
contra a administragdo publica em geral. Assim, apenas a Lei 8.137, em seu artigo 3, seria a
responsavel pela previsao dos crimes contra a ordem tributaria.

O referido artigo trata-se de uma lei penal em branco, uma vez que ¢ necessario

que o aplicador da lei recorra ao conceito de funciondrio publico no artigo 327 do Codigo
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Penal. Habib (2017) salienta que, em fun¢do do legislador exigir a condi¢do de funcionario
publico para o autor do delito, trata-se de crimes proprios.
Assim como o artigo 2°, o artigo em comento nao tipifica a conduta em seu caput

€ sim nos seus incisos, como ¢ possivel depreender a seguir:

Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Coédigo Penal (Titulo XI,
Capitulo I):

I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a
guarda em razdo da fungdo; sonega-lo, ou inutilizd-lo, total ou parcialmente,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribui¢do social;

II - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem
indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar
tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente. Pena - reclusdo, de 3 (trés)
a 8 (oito) anos, e multa.

III - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragao
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena - reclusdo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, e multa. (BRAISL, 1990, ndo paginado, grifo nosso).

Segundo Bitencourt (2013), cada inciso trata-se de uma norma incriminadora com
preceito primario autonomo, sendo que os dois primeiros incisos possuem a mesma
cominagdo de pena, também chamada de preceito secundario. Enquanto o terceiro inciso
trata-se de uma norma penal incriminadora completa, posto que possui preceito primario e
secundarios proprios.

O bem juridico tutelado por esse tipo penal € o erario publico, porém este artigo

possui uma peculiaridade, conforme afirma Bitencourt (2013, p. 213):

Os comportamentos incriminados no art. 3° tratam, precisamente, dos crimes
cometidos por funcionarios publicos que, comprometendo a probidade e a
moralidade da administra¢do do erario publico, prejudicam as expectativas legitimas
de ingresso nas arcas do Estado.
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4 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO NOS
CRIMES FISCAIS

As causas de extingdo da punibilidade, geralmente, dividem-se quanto a sua
natureza. Soares (2010) afirma que hé as que decorrem de um fato natural, como a morte do
agente; ha aquelas que acontecem em razao de conveniéncia politica, como a anistia, graga ou
indulto. H4 também causas extintivas de punibilidade que advém de um ato de vontade, como
a retratacdo nos crimes de calinia, bem como causas que afetam diretamente o direito de
acdo, como a prescricao.

Além dessa, existem algumas outras classificacdes no tocante as causas de
extingdo da punibilidade, podendo ser divididas como naturais ou politicas, gerais ou
especiais. O Cddigo Penal Brasileiro preveé, em seu artigo 107, a extingdo da punibilidade e

suas causas, de forma exemplificativa.

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

I - pela morte do agente; II - pela anistia, graca ou indulto; III - pela retroatividade
de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescricéo,
decadéncia ou perempg¢do; V - pela rentincia do direito de queixa ou pelo perdao
aceito, nos crimes de acdo privada; VI - pela retratagio do agente, nos casos em que
a lei a admite; VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s
costumes, definidos nos Capitulos I, II e III do Titulo VI da Parte Especial deste
Codigo;(Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005); VIII - pelo casamento da vitima
com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem violéncia
real ou grave ameaga ¢ desde que a ofendida ndo requeira o prosseguimento do
inquérito policial ou da ag@o penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da
celebragdo; (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005); IX - pelo perddo judicial, nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 1940, ndo paginado).

4.1 Causas gerais de extin¢ido da punibilidade

No presente topico, vamos analisar as causas extintivas gerais referentes aos
crimes tributdrios. A morte ¢ uma causa extintiva da punibilidade. Obviamente, em
consonancia ao principio da pessoalidade, o processo € a pena ndo podem passar para
qualquer outra pessoa além do delinquente. A punibilidade deve assim desaparecer apds a
morte do agente, com todas as suas consequéncias, dentre elas, a extingdo do processo. No

entanto, a obrigacao tributaria devera ser paga nos limites do patriménio do de cujus.

Cumpre aqui uma distingdo necessaria. O descumprimento da obrigagdo tributaria
gera para o contribuinte duas ordens de responsabilidade. A primeira, meramente
tributaria, submete o seu patrimonio até a satisfacdo integral do débito fiscal. Com a
morte essa responsabilidade vai até as forcas da heranga. O crédito tributario tem
preferéncia sobre qualquer outro, exceto o trabalhista (CTN, art. 186). A segunda
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tem natureza penal. Nessa hipotese, as penalidades previstas de contetido
sancionatorio, por for¢a do principio antes aludido, ndo podem ultrapassar a pessoa
do autor da infracdo, inclusive aquelas de natureza pecuniaria impostas pelo juizo
criminal. (SOARES, 2010, p. 105).

No tocante a obrigagdo tributéria, essa duvida ¢ dirimida pelo Codigo Tributario
Nacional, em seu artigo 131, que afirma que o espolio ird responder pelo débito se ainda ndo
tiver sido aberta a sucessdo e, caso ja realizada, os herdeiros, no limite de seu quinhao
(BRASIL, 1966).

Existem também as causas extintivas da punibilidade que s3o a anistia, a graca ¢ o
indulto. A anistia trata-se de medida de interesse publico. Nao ¢ mera exclusdo da pena, aqui,
exclui-se o crime, atingindo o processo em qualquer fase que se encontre, mesmo que ja haja
condenacao penal.

Todos os efeitos penais sdo excluidos junto com a anistia. Porém, conforme
aborda Soares (2010), as obrigacdes de ordem civil permanecem, cabendo ao responsavel

pelo dano o dever de indeniza-lo.

Trata-se de medida de interesse publico, inspirada por consideracdes de natureza
politica. Dirige-se a fatos determinados e ndo a individuos. Dela se beneficiardo
todos aqueles que tenham praticado o fato anistiado, sem distingdo de qualquer
espécie ‘ex vi’ da prevaléncia do principio constitucional da igualdade juridica.

Ela pode ser concedida em termos gerais ou restritos. A anistia geral ou absoluta ndo
conhece excegdes de qualquer espécie. A restritiva exclui determinadas situagdes ou
determinados individuos em funcdo do fato objeto do beneficio. Assim, ndo ¢ licito
ao Executivo anistiar crimes tributarios estabelecendo distingdo entre pessoas fisicas
ou juridicas, ou entre agentes politicos e contribuintes. (SOARES, 2010, p. 106).

Ainda em relacdo a anistia, ¢ valido lembrar que esta deve ser concedida sempre
através de uma lei e, como visa ao interesse publico, esta ndo pode ser recusada pelo
anistiado. A competéncia para a concessao de anistia ¢ da Unido, o Congresso Nacional deve
concedé-la, com a respectiva san¢ao do Presidente da Republica.

Ao contrario do que ocorre com a anistia, a graca e o indulto sdo atos espontaneos
do Poder que os outorgam, ndo havendo a necessidade da edicdo de uma lei para isso. Sao
atos discricionarios do Presidente da Republica. A graca ¢ comumente chamada de indulto
individual, uma vez que se dirige a um individuo determinado e destina-se a crimes comuns,
com sentenga penal condenatoria transitada em julgado.

Bitencourt (2014) ressalta que a Lei Maior ndo considera mais a graga como um
indulto auténomo, uma vez que € necessario o seu requerimento. O proprio condenado, o
Ministério Publico, o Conselho Penitenciario e a autoridade administrativa tém a iniciativa de

pedido.
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O indulto, por sua vez, ¢ também conhecido como indulto coletivo e conceituado
por Masson (2011, p. 861) como: “modalidade de cleméncia concedida espontaneamente pelo
Presidente da Republica a todo grupo de condenados que preencherem os requisitos
apontados pelo decreto”. Diferentemente da graca, o indulto ndo requer o transito em julgado
da sentenga condenatoria para a sua concessao.

Assim como a anistia, o indulto e a graga ndo podem ser recusados, excluindo os
casos em que forem condicionados. Podem ser ainda, parciais ou totais, conforme ressalta
Soares (2010, p. 107): “O indulto, tal como a graca, pode ser parcial, limitando-se a reduzir a
pena, comuté-la, ou substitui-la por outra mais favoravel ao condenado, ou ainda, cancelar
alguma das penas impostas”.

Outra causa extintiva da punibilidade também aplicada aos crimes tributarios ¢
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso. Desse modo, de acordo
com o principio da retroatividade benéfica penal, as leis penais que, de qualquer modo,
beneficiam o réu, devem retroagir, ainda que o processo ja tenha transitado em julgado e que
o réu esteja cumprindo a pena.

De acordo com Bitencourt (2014), se a lei nova descriminalizar o fato praticado
pelo agente, o proprio crime € extinto, resultando nas seguintes consequéncias: Se o processo
ainda esta em curso, este deixa de prosseguir; se o réu ja estiver condenado, a sentenga ¢
rescindida, e todos os efeitos penais sdo extintos, até mesmo a reincidéncia.

Segundo Soares (2010, p. 108), “Cumpre acentuar, outrossim, que para a lei
retroagir, extinguindo a punibilidade, € necessario que a descriminagao se refira ao fato tipico,
em si mesmo, e ndo a circunstancias que lhe sejam acidentais, ou a elementos que integram a
sua conceituacao legal.”

Vale ressaltar que essa revogacdo pode ser tanto expressa como técita, que ¢
depreendida através da incompatibilidade entre a incriminagdo anterior contida na lei e a nova
disposicao legal. Nos casos de lei penal em branco, a revogacao de outras normas, ainda que
ndo sejam penais, como leis tributdrias e atos administrativos também retroagem, caso

beneficiem o réu.

No campo do direito penal tributario ¢ onde sucede com mais frequéncia a extingdo
da punibilidade pela retro-operancia da lei em decorréncia de alteragdes nas leis
penais em branco, sensiveis a muta¢des tanto em sede tributaria, quanto
administrativa. Assim, toda vez que a norma ndo penal desconstituir o preceito, ou
modifica-lo em seus elementos normativos, de sorte a favorecer o réu, incidira sobre
os fatos anteriores a sua vigéncia. (SOARES, 2010, p. 109).
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Se houver a incidéncia de uma lei mista, que por um lado beneficia o réu e por
outro, o prejudica, ao juiz ¢ vedado mesclar a lei anterior e a atual, fazendo uma espécie de
retroatividade seletiva. Isso contraria a tripartigdo dos poderes, uma vez que o juiz invadiria a
competéncia do poder legislativo, pois estaria criando uma nova norma. Assim, nesses casos,
segundo Soares (2010), o juiz deve optar entre uma ou outra lei, escolhendo a que mais
favorece aos interesses do réu.

Outras importantes causas de extingdo da punibilidade que merecem destaque sao
a prescricdo ¢ a decadéncia, previstas no inciso IV do artigo 107 do Codigo Penal. A
prescrigdao ¢ decadéncia penais nao se confundem com a prescrigao e decadéncia do crédito
tributario, pois estas estdo inseridas nas causas extintivas especiais, conforme ensina Soares
(2010).

A prescricdo ¢ um instituto que visa beneficiar o agente delitivo, uma vez que este
nao deve viver sempre na incerteza, temendo a persecugdo penal. Trata-se de uma espécie de
punicao ao Estado, em virtude de sua inércia. Bitencourt (2014, p. 404) conceitua prescri¢ao

da seguinte maneira:

Escoado o prazo que a propria lei estabelece, observadas suas causas modificadoras,
prescreve o direito estatal a punicdo do infrator. Assim, pode-se definir prescri¢do
como a perda do direito de punir do Estado, pelo decurso do tempo, em razdo do seu
ndo exercicio, dentro do prazo previamente fixado.

O prazo prescricional ¢ definido em lei e ¢ fixado de acordo com a gravidade de
cada crime e a amplitude de sua respectiva pena.

A decadéncia, por sua vez, ¢ definida por Greco (2014, p. 718) como “[...] o
instituto juridico mediante o qual a vitima, ou quem tenha qualidade para representa-la, perde
o seu direito de queixa ou de representacdo em virtude do decurso de um certo espago de
tempo”.

Necessario ressaltar que a decadéncia s6 ¢ aplicada nos crimes de acao privada,
que diversamente da denuncia, iniciam através da queixa. Esse instituto ndo ¢ utilizado nos

crimes tributérios, tendo em vista que todos possuem natureza publica.
4.2 Causas especiais de extin¢do da punibilidade
Além das causas extintivas de punibilidade anteriormente abordadas, como o

direito penal tributario tem uma certa dependéncia de institutos caracteristicos do direito

tributario, surgem entdo os questionamentos: Haveria outras causas extintivas para crimes
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fiscais? As causas extintivas do crédito tributario resultariam na extin¢gdo da punibilidade do
agente?

Soares (2010) responde positivamente ambas as perguntas, pois ¢ clara a
interligacdo das situacdes. O direito penal s6 pode agir se o crédito tributario estiver
definitivamente lancado e constituido. Caso contrario, nem mesmo a denuncia devera ser
recebida.

Entdo, como nos crimes tributarios ¢ necessaria uma dupla tipicidade, caso o
crédito tributario seja extinto, também o deve ser a punibilidade do agente. “Se o crédito
tributario extingue-se pela superveniéncia de qualquer causa legal, cessam ex positis a
necessidade e a conveniéncia da tutela penal que a protegia, porque razoavelmente nao se
tutela o que ndo mais existe” (SOARES, 2010, p. 126).

A obrigacdo pode extinguir-se de varios modos, de acordo com o artigo 156 do
Codigo Tributario Nacional®. O trabalho em comento busca trabalhar detidamente o
pagamento e o parcelamento do tributo, que serdo trabalhados nos préximos topicos.

A compensagdo ¢ um instituto que tem sua origem no direito privado e foi trazido
para o direito tributdrio, consiste em, conforme ensina Soares (2010), compensar dividas
reciprocas, que se extinguem até a concorrente quantia.

Assim como no direito civil, a transacdo também ¢é possivel no direito tributério.
Trata-se de um negocio juridico em que as partes, mediante concessdes mutuas, extinguem
obrigacdes, prevenindo ou terminando litigios. No entanto, diferentemente do que ocorre no
ambito civil, o direito tributario ndo permite a existéncia da figura da transagdo preventiva,
uma vez que seria bastante arriscado permitir concessdes reciprocas entre a Administragdo
Tributéria e o Particular, sem que houvesse algum processo em curso. A legislagdo tributaria
sO permite, assim, a transagdo terminativa, nos moldes do artigo 171 do Codigo Tributério
Nacional.

A autoridade fiscal ndo possui discricionariedade para realizar um acordo de

transacdo. Esta s6 ¢ permitida se houver manifestagdo expressamente escrita em lei

5 “Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - o pagamento;

II - a compensacgao;

III - a transagdo;

IV - remissio;

V - a prescrigdo e a decadéncia;

VI - a conversdo de depdsito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus
§§ 1° e 4°.” (BRASIL, 1966, ndo paginado).
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autorizativa, editada pelo ente competente pela instituicdo do tributo que se tratar. Esse
posicionamento ¢ majoritdrio no cenario juridico brasileiro.

A remissdo, regulada pelo artigo 172 do Cddigo Tributario Nacional, trata-se de
uma dispensa gratuita da divida, feita pelo credor em beneficio do devedor. Vale lembrar que
por se tratar de um crédito tributario e de acordo com o principio da indisponibilidade do
patrimdnio publico, conforme o artigo 50, § 6°, da Carta Magna, a remissdo apenas pode ser
concedida com fundamento em lei especifica (BRASIL, 1988).

A prescricdo e a decadéncia do crédito tributario sdo formas de extingdo do
mesmo. Segundo Soares (2010), a constituicdo do crédito tributario decai em cinco anos,
contados a partir do primeiro dia do exercicio posterior aquele em que o lancamento poderia
ser efetuado e a partir da data em que a decisdo anulatoria definitiva do crédito tributario
anula o langamento efetuado.

Apos o referido prazo, o direito de constituir o crédito tributario extingue-se em
definitivo. Vale lembrar que o prazo decadencial se diferencia do prescricional, uma vez que
ndo se interrompe nem se suspende e seu termo inicial se da, de acordo com Soares (2010, p.
144), “a partir da notificagdo ao sujeito passivo de qualquer medida preparatdria indispensavel

ao lancamento”.

Destarte, transcorrido o prazo de cinco anos sem que Fazenda Publica credora lavre
o auto de infra¢do ou, por qualquer forma, determine o valor do crédito e intime o
sujeito passivo para efetua o respectivo pagamento, extinto restard o crédito
tributario e, por corolério, a punibilidade de eventual perquiricdo acerca do ilicito
fiscal.

A seu turno, a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos a partir da data
de sua constituigdo definitiva. (SOARES, 2010, p. 145).

A prescrigdo ocorre, conforme os ensinamentos de Alexandre (2016), quando a
Fazenda Publica nao propde, dentro do prazo, a acao de execucao fiscal para obter a
satisfacdo coativa do crédito tributario.

Em oposi¢do ao que ocorre na decadéncia, o prazo prescricional pode ser
interrompido ou suspenso. As hipdteses de interrupgao do prazo prescricional estdo dispostas
nos incisos do artigo 174 do CTN®, enquanto a suspensdo niio encontra suas causas enumeras

no referido Codigo.

6 “Art.174.[...]
Paragrafo unico. A prescri¢do se interrompe:
I - pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugdo fiscal; (Redagdo dada pela Lcp n® 118, de 2005)
IT - pelo protesto judicial;
IITI - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;
IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor.” (BRASIL, 1966, ndo paginado).
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4.3 Evolucio legislativa da extin¢ido da punibilidade pelo pagamento do tributo

A Lei n. 4.729/65, conforme ressalta Veloso (2011), foi a primeira lei a tratar da
extincdo da punibilidade pelo pagamento, bem como regulou os delitos chamados de crimes
de sonegacdo fiscal. Tal diploma legislativo, em seu artigo 2° previa a extingcdo da
punibilidade dos crimes de sonegagao fiscal se o pagamento do tributo fosse feito antes da
instauracdo de procedimento administrativo para apurar o delito. O referido dispositivo legal
assim dispunha: “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, agao

fiscal propria” (BRASIL, 1965, nao paginado).

Apos o inicio da agdo fiscal, o contribuinte que recolhesse o tributo ndo mais gozava
do beneficio da lei, tanto na area penal quanto na administrativa. No ambito
criminal, o recolhimento realizado ap6s o inicio da acdo fiscal se tornava somente
causa de diminui¢do de pena, de acordo com o art. 16 do Codigo Penal e, na esfera
administrativa, ndo isentava as penalidades, como por exemplo a multa. (VELOSO,
2011, p. 124).

Posteriormente, o artigo 14 da Lei n. 8.137/90 admitiu esse resultado se o
pagamento fosse realizado até o recebimento da dentincia (BRASIL, 1990). No entanto, essa
previsao legislativa foi revogada em 1991, pelo artigo 98, da Lei n. 8.383/91. Assim, segundo
Soares (2010), a partir de janeiro de 1992, o pagamento deixou de ser causa extintiva da
punibilidade até mesmo nos casos em que o contribuinte efetue o pagamento do tributo antes
do recebimento da dentincia.

A extingdo da pretensdo punitiva estatal dos crimes contra a ordem tributéria foi
restabelecida anos depois, sendo disciplinada pelo art. 34 da Lei n.° 9.249, de 26/12/1995,
afirmando que o pagamento do tributo s6 poderia gerar tais efeitos até o recebimento da

inicial acusatoria (BRASIL, 1995).

Todavia, o veto dos §§ 1° e 2° do art. 34 da supra referida Lei n° 9.249/95, ao
restringir a extingdo da punibilidade apenas para os contribuintes que efetuarem o
pagamento do tributo antes do recebimento da denuncia, estabeleceu uma
discriminagdo incompativel com a garantia constitucional da isonomia, visto como o

efeito deve ser o mesmo, seja a solucdo do débito antes ou apds a dentiincia.
(SOARES, 2010, p. 128).

O veto presidencial a que se refere Soares consistiria em negar a necessidade do
lancamento em definitivo do crédito tributario, desta forma, faltaria entdo a justa causa para a
instauracao da acdo penal. Nesses casos seria possivel até mesmo que o contribuinte fosse

processado criminalmente em funcdo de um delito que tenha como objeto o ndo pagamento



48

que ja foi julgado indevido, seja na esfera administrativa ou judicial. Esse sistema foi alvo de
diversas criticas, realizadas por diversos estudiosos.

H4, no entanto, uma duvida sobre at¢ que momento da persecugdo penal o
pagamento da divida extinguiria a punibilidade do agente, o que, consequentemente, acarreta
o afastamento da sancdo penal. Ha uma corrente doutrindria, a qual se filia Baltazar Junior
(2017), que defende a aplicagdo estrita do disposto no art. 34 da Lei 9.249/95, apontando que
o pagamento s6 pode ser alegado até a apresentacdo de resposta a acusagdo. Outra corrente,
por sua vez, defende que o pagamento pode ser realizado e alegado como causa extintiva da

punibilidade a qualquer tempo do processo, mesmo na fase de execugao.

Nao temos duvida em afirmar que a extingdo da punibilidade de que cuida o art. 34
sob analise aplica-se igualmente aos casos definitivamente julgados, ou seja, atinge
os efeitos da sentenca condenatoria com transito em julgado, enquanto ndo esgotada
a fase de execugdio, com o cumprimento da pena imposta. E inquestionavel que a
relagdo juridico-penal, instaurada com o recebimento da denuncia, persiste durante a
execugdo da pena, que se constitui na etapa final da acdo penal condenatéria. Da
mesma forma, a relagdo juridico-tributaria que se instaura com a ocorréncia do fato
gerador s6 se extingue com o pagamento do tributo devido. (HARADA;
MUSUMECCI FILHO; POLIDO, 2015, p. 169).

A Lei n. 10.864/03 alterou tal situagdo, uma vez que, diferentemente dos textos
legislativos anteriores, deixou de fixar um prazo para realizagdo do pagamento, podendo ser
realizado até o transito em julgado do processo (BRASIL, 2003).

Hoje, com a vigéncia da Lei 11.941/09, conforme defende Baltazar Jinior (2017),
o art. 34 da antiga Lei n. 9.249/95 foi revogado, o que alterou a extingdo da punibilidade em
relagdo aos crimes tributarios. O pagamento integral do débito fiscal pode, a qualquer tempo,

extinguir a punibilidade do agente.

O pagamento integral, incluindo o principal, multa e juros, a qualquer tempo,
inclusive apds o transito em julgado da condenagdo e inicio da execugdo, determina
a extingdo da punibilidade, para os crimes contra a ordem tributaria em geral (Lei
8.137, arts. 1° e 2°), bem como para os crimes contra a ordem tributaria
previdencidria (CP, arts. 168-A e 337-A), restando excluido o descaminho (CP, art.
334) e outros crimes contra a previdéncia social, como o estelionato (CP, art. 171).
(BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 864).

No entanto, Bitencourt (2013) afirma que as leis mais recentes ndo revogam o
referido artigo, uma vez que afirma que a Lei n. 9.964/2000, a Lei n.10.684/2003 e a Lei
11.941 se referem somente as hipdteses especificas do parcelamento tributario. Dessa forma,
segundo o autor, nao caberia a aplicagdo de analogia quanto a0 momento do pagamento nos

casos de pagamento integral do débito.
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E possivel depreender, conforme o acima exposto, que a legislagdo atinente ao
tema ainda ¢ omissa, uma vez que d4 margem a intepretagcdes opostas entre doutrinadores, o

que prejudica o entendimento da matéria até os dias atuais.

4.4 Parcelamento e suspensido da pretensio punitiva
E muito mais usual que aqueles que respondem a um processo criminal nao
tenham o dinheiro em sua integridade para quitar sua divida fiscal, optando, dessa forma, pelo

parcelamento.

Aqui, ¢ necessario relembrar que o parcelamento consiste numa medida de politica
fiscal com a qual o Estado procura recuperar créditos e criar condigdes praticas para
que os contribuintes que se colocaram numa situacdo de inadimpléncia tenham a
possibilidade de voltar para a regularidade, usufruindo os beneficios dai decorrentes.
(ALEXANDRE, 2016, p. 418).

O programa de recuperacao fiscal, conhecido como Programa de Refinanciamento
Para Micro e Pequenas Empresas (REFIS), trata-se de um programa que visa o adimplemento
de créditos da Unido, oriundos do ndo pagamento por pessoas juridicas de tributos e
contribuigdes, administrados pela Secretaria da Receita Federal e pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS). A nomenclatura desses parcelamentos faz referéncia ao primeiro
parcelamento amplo e geral, realizado em 2000.

Apesar do REFIS ser direcionado apenas as pessoas juridicas e da previsdo
normativa contida no artigo 9° da Lei 10.684/037 se referir somente as mesmas, o
entendimento consolidado do STJ ¢ que este beneficio deve também ser aplicado as pessoas

fisicas, conforme ementa abaixo transcrita:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 1°, INCISO I, DA
LEI N° 8.137/90. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ART. 34 DA LEI N°
9.249/95. PARCELAMENTO DO DEBITO ANTES DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA QUANDO JA EM VIGOR A LEI N° 10.684/2003. INCIDENCIA DO
DISPOSTO NO ART. 9° DA REFERIDA LEIL POSSIBILIDADE DE INCLUSAO
NO PROGRAMA DE PARCELAMENTO DE DEBITOS RELACIONADOS A
PESSOAS FISICAS. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA. REQUISITOS
COMPROVADOS. I - Evidenciado ter sido o parcelamento do débito tributario
deferido ja na vigéncia da Lei n° 10.684/2005, aplica-se ao caso o disposto em seu
art. 9° e §§, afastando-se, assim, a incidéncia da Lei n® 9.249/95 (Precedentes). II -

7 Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1o € 20 da Lei no

8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cobdigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 12 A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva.

§ 22 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios. (BRASIL, 2003, ndo paginado).
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Embora o art. 9° caput, da Lei n° 10.684/2003 ao tratar da suspensio da
pretensiio punitiva do Estado em razio do parcelamento do crédito tributario
faga referéncia apenas a pessoa juridica, é fato que ja no art. 1°, § 3°, inciso I1I
do mesmo diploma legal ha clara menc¢éao ao tratamento a ser dispensado em se
tratando de pessoa fisica, razio pela qual é de se reconhecer, inclusive em
relaciio a esta, os efeitos penais do parcelamento do débito (Precedentes). III -
Comprovado, a partir de prova inequivoca, a inser¢do do débito tributario no
programa de parcelamento (ainda que se trate de débito atribuido a pessoa fisica),
torna-se possivel a suspensdo da pretensdo punitiva estatal nos exatos termos do art.
9°, caput, da Lei n° 10.684/2003. Habeas corpus parcialmente concedido. (BRASIL,
2007a, p. 3).

Diante de tal situacdo, questiona-se qual conduta a ser tomada em relacdo ao
parcelamento da divida tributaria caso a a¢ao penal ja tenha se iniciado. Apds muita discussao
sobre o tema, chegaram a conclusdo que seria injusta a extingao da punibilidade nesses casos,
uma vez que o réu mal-intencionado poderia dar inicio ao parcelamento de sua divida fiscal
para se livrar da persecucdo penal e apoOs isso deixar de pagar as demais parcelas, se
beneficiando de sua propria torpeza.

Foi decidido, ainda pela Lei n. 9.964/2000, pela suspensdo da punibilidade do
agente com a consequente suspensdo do prazo prescricional, para, desta forma, beneficiar o
devedor enquanto este estiver adimplindo normalmente suas parcelas.

Porém, incialmente a suspensdao da punibilidade so era aplicada ao contribuinte
que iniciasse o parcelamento da divida antes do recebimento da dentncia. Posteriormente, de
acordo com Bitencourt (2013), com a entrada em vigor da Lei n. 10.684/2003, foi decidido
que, ainda que o parcelamento fosse concedido apds o recebimento da dentncia, ele
suspendera a pretensao punitiva estatal.

Ainda na tentativa de facilitar a regularizagdo, recentemente uma nova
possibilidade de parcelamento foi instituida, ainda mais benéfica ao contribuinte devedor. O
art. 1° da Lei n. 11.941/2009 ampliou os débitos incluidos na possibilidade de parcelamento

(BRASIL, 2009b).

O parcelamento, a qualquer tempo, determina a suspensdo da punibilidade e, em
consequéncia, de eventual agdo penal, enquanto o acusado ou a empresa se
mantiverem adimplentes com o parcelamento, em regime que abrange os crimes
contra a ordem tributaria em geral (Lei 8.137, arts. 1° ¢ 2°), bem como a sonegacao
da contribui¢do previdenciaria (CP, art. 337-A), excluida a apropria¢do indébita
previdenciaria (CP, art. 168-A), porque os débitos decorrentes da contribui¢do
descontadas e ndo recolhidas nao podem ser parcelados (Lei 10.666/03, art. 7°),
tendo sido vetado o §2° do art. 5° da Lei 10.684/03, que autorizava, de forma
excepcional, o parcelamento daqueles débitos. (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p.
865).

Alexandre (2016) ensina que, nos crimes em que ainda ndo tenha iniciado a

persecu¢do penal, caso ja haja parcelamento em curso, conforme o disposto pela Lei
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12.382/2011, ao Parquet ¢ vedado o oferecimento da dentincia, ressalvados os casos em que
haja rescisdo do acordo, com o ndo pagamento das parcelas devidas.

Por fim, segundo Baltazar Junior (2017), a Lei 12.382/11 ¢ considerada lei penal
e, como ¢ desfavoravel ao réu, so6 pode ser aplicada aos crimes praticados em data posterior ao
inicio de sua vigéncia. O parcelamento mais uma vez sofreu alteragdes, uma vez que, segundo
essa nova lei, s6 gera efeitos de suspensdo da punibilidade caso seja realizado até o
recebimento da denuncia.

Baltazar Junior (2017), de maneira bastante acertada, claborou uma tabela
mostrando toda a evolucao legislativa atinente aos efeitos que o pagamento e o parcelamento

causa quanto a punibilidade do agente, como pode ser visto no quadro 1:

Quadro 1 - Evolugdo legislativa da extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem

tributaria

Fundamento legal Requisito Limite Efeito Abrangéncia
. Recebimento da Extingdo da Crimes tributarios e
Lei 9.249/95, art.34 Pagamento Integral L o . .,
dentincia punibilidade previdenciarios
. Recebimento da Extingdo da Crimes tributarios e
Lei 9.249/95, art.34 Parcelamento . o . oy
dentincia punibilidade previdenciarios
Lei 9.964/00, art. 15 Recebimento da Extingdo da Crimes tributarios e
Pagamento L o . .
(REFIS) dentincia punibilidade previdenciarios
Lei 9.964/00, art. 15 Recebimento da Suspensao da Crimes tributarios e
Parcelamento L. - . s
(REFIS) dentincia punibilidade previdenciarios
Lei 10.684/03, art. o . o
Extingdo da Crimes tributarios e
9° (PAES ou REFIS Pagamento A qualquer tempo o . ..
) punibilidade previdenciérios
. Crimes tributarios e
Lei 10.684/03, art. N . e
Suspensao da previdenciarios,
9° (PAES ou REFIS Parcelamento A qualquer tempo o
m punibilidade exceto o do art. 168-
A do CP.
Crimes tributarios e
Lei 11.941/09, art. Suspensao da previdenciarios,
Parcelamento A qualquer tempo o
68 punibilidade exceto o do art. 168-
A do CP.
Lei 11.941/09, art. Extingdo da Crimes tributarios e
Pagamento A qualquer tempo e . .
69 punibilidade previdenciarios
Crimes tributarios e
Lei 12.382/11, art. Até o recebimento Suspensao da previdenciarios,
Parcelamento L. -
6° da denuncia punibilidade exceto o do art. 168-
A do CP.

Fonte: Baltazar Janior (2017, p. 864).
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H4 ainda que acrescentar que parte jurisprudéncia atual® entende que essa mais
recente alteracdo legislativa ndo atinge o parcelamento realizado por pessoas fisicas, sendo

aplicavel ainda a Lei 9.249/95.

4.5 Evolucio jurisprudencial

Assim como a legislacdo, a jurisprudéncia nacional também sofreu diversas
oscilagdes ao longo do tempo, no tocante a extingdo ou suspensdo da punibilidade motivadas
pelo pagamento e parcelamento, respectivamente.

Diante de diversas lacunas legislativas, a jurisprudéncia sempre buscou atuar
suprimindo as duvidas que surgissem. Através de detida andlise em meio aos julgados,
podemos perceber que o judiciario sempre vem trabalhando para contribuir para solugdo de tal
problematica.

A jurisprudéncia, fonte formal do direito, deve ser recorrida na busca de
uniformizar os julgados. Em funcdo disso, é que foi editada a Simula Vinculante n° 24
mencionada no capitulo anterior, ressaltando a necessidade do langamento definitivo do
crédito tributario para que seja dado inicio a persecucdo penal. Essa simula veio para dirimir
o conflito que existia em torno do tema, corroborando com a ideia de que a ndo liquidez do
crédito iria contra a justa causa, pois sem divida, ndo existiria crime algum.

Como a Stimula Vinculante n° 24 alterou a contagem do prazo prescricional, fato
que prejudica o contribuinte inadimplente, visto que a data de consumacgdo ¢ considerada a
data de langamento definitivo do crédito tributario, desta forma, tornou-se cada vez mais
incomum a ocorréncia de prescricao nos delitos tributarios.

Os advogados tributaristas tentaram alegar que a referida sumula tinha carater
penal e como prejudicaria o agente delitivo, ndo poderia ser aplicada de forma a retroagir.
Porém, esta tese defensiva ndo foi aceita e a Siumula Vinculante n® 24 continua a regular fatos

ocorridos antes de sua vigéncia.’

8 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Habeas Corpus n° 15.896-AM. Relator: Ministro
Paulo Medina. Brasilia, DF, 30 de maio de 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=24748 1 6&num
_registro=200400415101&data=200708 13 &tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 10 nov. 2017.

% Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 122774-RJ. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 19 de maio de 2015. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 27
maio 2015. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4582409>. Acesso em: 10 dez. 2017.
(ANEXO A).
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Assim, conforme Cavalcante (2017, p. 711), “A sumula Vinculante ndo ¢ lei nem
ato normativo, de forma que a SV. 24 — STF ndo inovou no ordenamento juridico. O
enunciado apenas espelhou (demonstrou) o que a jurisprudéncia ja vinha decidindo”.

Outras sumulas e ementas foram editadas buscando a pacificagdo do controvertido
assunto. Quanto ao parcelamento do débito tributario apos condenagao criminal transitada em
julgado, de acordo com o que didaticamente explica o Professor Cavalcante (2017), para que
a execug¢do da pena seja suspensa, ndo basta o simples requerimento de inclusdo no
parcelamento instituido pela Lei n° 11. 941/2009.

Conforme o julgado STJ 5* Turma. REsp 1.234.696-RS, ¢ necessario que se
comprove a relacdo entre o débito objeto do parcelamento e a divida que motivou a
condenacdo criminal ou execucdo em curso (BRASIL, 2014). Assim, a mera adesdo ao
programa de recuperagdo fiscal mostra-se insuficiente para o objetivo alcangado.

Em relacdo a extincdo da punibilidade pelo pagamento integral do débito, a
jurisprudéncia nacional tem se inclinado no sentido de que o pagamento integral do débito
tributario, realizado apds a condenagdo criminal e antes do transito em julgado, resultaria na
extingdo da punibilidade do agente.'°

Quanto ao pagamento integral realizado apods o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, os julgados tém decidido que nesses casos nio € possivel a extingdo da

punibilidade.

O art. 9° da Lei 10.684/2003 trata da extingdo da punibilidade pelo pagamento da
divida antes do transito em julgado da condenacdo, uma vez que faz mencdo
expressa a pretensdo punitiva do Estado. Apds o transito em julgado da condenagdo,
o Estado ja exerceu o seu direito de punir (fixar san¢do). Comega, a partir dai, o seu
poder de executar a puni¢@o, o que ¢ um instituto diferente. (CAVALCANTE, 2017.
p. 112).

Outro importante conflito que ainda ¢ alvo de inimeros julgados ¢ a aplicagdo do
artigo 34 da Lei n. 9.249/95 no crime de descaminho. Muito se discutiu se o bem juridico
tutelado era diferente dos demais crimes contra a ordem tributaria, Bitencourt (2017) afirma
que o bem juridico ¢ o mesmo, ou seja, no geral, a Administragdo Publica e especificamente,
0 erario.

Assim, em consonancia com o principio da isonomia, ndo seria justo deixar de
aplicar o dispositivo legal que regula a extingdo da punibilidade em razdo do pagamento

integral do tributo. E possivel, entio, aplicar analogia entre uma lei especial e o codigo penal.

10 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 302.059-SP. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura. Brasilia, DF, 5 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20140210478
O&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 10 dez. 2017.
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Recentemente, a jurisprudéncia possibilitou a aplicagdo do artigo 34 da Lei n.
9.249/95 ao crime de descaminho, conforme se pode perceber através do julgado abaixo

transcrito:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PAGAMENTO DO TRIBUTO ANTES DO OFERECIMENTO
DA DENUNCIA. APLICACAO DO ART. 34 DA LEI N.° 9.249/95. UBI
EADEM RATIO IBI IDEM IUS. 1. Nio ha razio légica para se tratar o crime
de descaminho de maneira distinta daquela dispensada aos crimes tributarios
em geral. 2. Diante do pagamento do tributo, antes do recebimento da
denuncia, de rigor o reconhecimento da extincio da punibilidade. 3. Ordem
concedida. (BRASIL, 2007b, p. 2, grifo nosso).

4.6 Principais correntes doutrinarias e analise critica

Como ¢ possivel depreender diante dos assuntos analisados nos itens anteriores, o
tema dos crimes tributarios e as suas consequentes extingao e suspensao da punibilidade ainda
¢ deveras controverso.

Diante da instabilidade legislativa e das transformacdes dos entendimentos
jurisprudenciais, os doutrinadores formaram opinides diversas sobre o tema. Segundo
Bitencourt (2013), a extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo nos crimes contra a
ordem tributaria trata-se de uma medida despenalizadora.

Essa medida ndo ¢ exclusiva do ordenamento juridico nacional, ha diversos paises
europeus que adotam pratica semelhante. Paises como Alemanha, Austria, Suica, Italia,
Espanha e Portugal utilizam de clausulas de regularizagao fiscal. “Para a doutrina espanhola, a
natureza juridica da regularizacao fiscal efetuada pelo contribuinte ¢ a causa pessoal de
exclusdo da pena, também chamada de escusa absolutoria.” (BITENCOURT, 2013. p. 83).

O fundamento utilizado nas clausulas de regularizacdo em muito se assemelham
com o do instituo da desisténcia voluntdria, conforme ressalta Bitencourt (2013), o seu
objetivo seria incentivar que o agente delitivo assumisse um ‘“‘comportamento politico-
criminalmente valioso, com a promessa de impunidade”.

De acordo com o doutrinador Bitencourt (2013), o instituo da extincdo da
punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria alcangaria dois resultados positivos, uma
vez que o Estado arrecadaria “fontes impositivas ocultas”, ou seja, tributos que dificilmente
seriam percebidos e facilitaria a reinsercao do contribuinte a legalidade, uma vez que este
teria a oportunidade de regularizar suas contribuicoes.

Além do contribuinte devedor, a regularizagdo dos débitos fiscais também causa

os mesmos efeitos para os demais participes do crime:
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No Brasil, os efeitos da regularizacdo fiscal repercutem, indistintamente, sobre todos
os que concorrem para o crime. Efetuado o pagamento da divida tributaria ou o
inicio de seu parcelamento, nos termos e condi¢des legais, extingue-se a
punibilidade ou suspende-se a pretensdo punitiva do Estado, respectivamente,
beneficiando todos os participantes no crime. (BITENCOURT, 2013, p. 84).

Hé doutrinadores favoraveis a esse instituto, que defendem que a exclusao da
punibilidade deve ser aplicada em qualquer momento da persecucdo penal. Soares (2010)
afirma que os crimes de supressdo ou redugao do tributo configuram crimes materiais e de
dano a pessoa juridica de direito publico titular da arrecadagao. Esses crimes possuem ainda a
figura do dolo especifico. Desta forma, caso nao haja dolo nos crimes de sonegacdo fiscal,
inexiste crime, posto que ndo ha sonegacao fiscal na modalidade culposa.

O pagamento do tributo deve ser admitido em qualquer fase do processo criminal,
pois, segundo Soares (2010, p. 134), o pagamento exclui o dolo, o que acaba provando que o
contribuinte ndo objetiva lesar o fisco. “Assim sendo, o pagamento do tributo em qualquer
fase do processo penal, como restou demonstrado, exclui o dolo e o dano extinguindo o
crédito tributario”.

Segundo o Procurador Regional da Republica Soares (2010), ainda ha um debate
em torno da questdo da possibilidade da exclusdo da culpabilidade em funcdo da tese de
inexigibilidade de conduta diversa. Segundo essa tese, a pratica dos crimes contra a ordem
tributaria seria a Unica alternativa do empresario para manter em funcionamento o seu
negocio, posto que ainda deve pagar encargos trabalhistas, dentre outras despesas.

Vale lembrar que a culpabilidade ¢ um pressuposto para a aplicagdo de pena, e nas
palavras de Greco (2014, p. 379) trata-se do “juizo de reprovagdo pessoal que se realiza sobre
a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente”. Assim, ainda em relacdo a tese da
inexigibilidade diversa, caso o agente delitivo consiga convencer o julgador, ficara excluida a
culpabilidade e consequentemente, isenta a sua pena. Essa corrente doutrinaria ¢ defendida

por estudiosos como Soares (2010) e Veloso (2011).

Entende-se, portanto, que uma vez comprovada a inexigibilidade de conduta diversa
mediante robusta prova documental relativa a excepcionalidade da situagdo
deficitaria da pessoa juridica, bem como ante a necessidade de dar aplicabilidade a
fungdo social da empresa, deve ser acolhida e excluida a culpabilidade. (SOARES,
2010, p. 135).

Por outro lado, Baltazar Junior (2017), em posi¢do diametralmente oposta ao
defendido por Soares e Bitencourt, ressalta a importancia da tributagdo, com a arrecadagdo e
as finalidades dela dependentes. Afirma ainda que ¢ através da criminalizagdo dos delitos
fiscais ¢ que se pretende a criagdo de uma consciéncia ¢€tica fiscal. O referido doutrinador

ainda se mostra favoravel a tese de que o instituto da extin¢do da punibilidade do contribuinte
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inadimplente se dé somente se o pagamento for efetuado até o recebimento da denuncia,

conforme o trecho abaixo transcrito:

Em conclusdo, tenho que a altera¢do foi acertada, uma vez que a limitagdo dos
efeitos penais do pagamento ou parcelamento aos casos em que isso se da até o
recebimento da denuncia representa um incentivo concreto ao pagamento e a
reparacao do dano. Beneficia-se o acusado, que evita os dnus materiais e emocionais
da acdo penal, e também o Estado, que, além de receber a exacdo devida, deixa de
desprender recursos materiais € humanos com o processamento da acdo penal.
Corrigiu-se, em suma, o exagero de liberalidade da extincio da punibilidade a
qualquer tempo, que niio incentivava o pagamento antecipado nem permitia
uma administracio mais racional dos recursos da Justica Penal. (BALTAZAR
JUNIOR, 2017, p. 863)

Ainda em sentido contrario a extin¢do da punibilidade nos casos de pagamento do
tributo, ha posi¢des mais radicais. Villas-Boas (2015) critica o instituto da extingdo da
punibilidade pelo pagamento em sua totalidade. O autor afirma que a persecu¢do penal vem
sendo utilizada apenas como meio de forcar o contribuinte a regularizar-se diante do fisco e
que se faz necessario que as penas aplicadas sejam mais severas, bem como que seja extinta a
possibilidade de extingdo e suspensdo da punibilidade, nos casos de pagamento e

parcelamento da divida, respectivamente.

Desvincular a aplica¢do de pena por crime de sonegagdo fiscal do pagamento ou do
parcelamento do tributo iria impedir que certos agentes fiscais inserissem nos autos
de infracdo o envio de informagdes ao Ministério Publico e pedissem auxilio
investigativo a policia com o objetivo inico de coagir o contribuinte a pagar ou
parcelar. Se o pagamento ¢ o parcelamento deixarem de afetar a puni¢@o criminal,
ndo fard mais sentido esse tipo de coagdo. (VILLAS-BOAS, 2015, nio paginado).

Por outro lado, existem também aqueles que defendem que os crimes contra a
ordem tributaria sequer deveriam ser tipificados como crime. Machado (2011) explica que,
como o pagamento do tributo extingue o crédito tributario e a punibilidade, o objetivo
precipuo desse tipo penal seria compelir o agente a regularizar seus débitos.

Dessa forma, a persecugdo penal estaria descaracterizada, uma vez que estaria
sendo usada unicamente para forgar o contribuinte inadimplente a pagar seus tributos e a ag@o
que tem essa finalidade ¢ a execucdo fiscal. Partindo desse pressuposto, a criminaliza¢do dos

crimes contra a ordem tributaria seria inconstitucional.

Assim, se a criminalizagdo do ilicito tributario pode ser considerada uma forma de
compelir o contribuinte a satisfagdo do crédito, podemos dizer que ela termina sendo o
que temos denominado sangdo politica, que significa um constrangimento imposto ao
contribuinte para obrigéa-lo a satisfazer o crédito tributario, quando o meio coercitivo para
esse fim ¢ a execucdo fiscal. E sendo assim, poder-se-ia afirmar a inconstitucionalidade
da lei que estabelece essa criminalizacdo. (MACHADO, 2011, p. 390).

Por fim, diante de tantos posicionamentos divergentes, filiamos ao que nos parece

mais acertada, inserida recentemente no Informativo 611 do STJ (ANEXO B) que veio em
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consonancia ao entendimento ja difundido pelo Supremo, posto que permite que o pagamento
integral do débito, a qualquer momento, ainda que seja realizado apods o transito em julgado
da agdo penal, ¢ causa extintiva da punibilidade (BRASIL, 2017b).

Esse julgado defende a aplicagdo do artigo 9°, §2°, da Lei 10.684/2003, caso o
pagamento integral seja feito, independentemente de seu marco temporal, conforme € possivel

perceber a seguir:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. 1. A via eleita
revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado como coator, pois o
ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal fim, circunstancia que
impede o seu formal conhecimento. Precedentes. 2. O alegado constrangimento
ilegal serd analisado para a verificacdo da eventual possibilidade de atuacdo ex
officio, nos termos do artigo 654, § 2°, do Cddigo de Processo Penal. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. CONDENACAO TRANSITADA EM
JULGADO. PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA DE EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. ARTIGO 9°, § 2°, DA LEI 10.684/2003. COACAO ILEGAL
CARACTERIZADA. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Com o advento
da Lei 10.684/2003, no exercicio da sua fun¢do constitucional e de acordo com a
politica criminal adotada, o legislador ordinario optou por retirar do ordenamento
juridico o marco temporal previsto para o adimplemento do débito tributario
redundar na extingdo da punibilidade do agente sonegador, nos termos do seu artigo
9°, § 2°, sendo vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal limite. 2. Nao ha como se
interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, senio considerando que
o pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo ap6s o advento do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, é causa de extincio da
punibilidade do acusado. 3. Como o édito condenatério foi alcangado pelo transito
em julgado sem qualquer macula, os efeitos do reconhecimento da extin¢do da
punibilidade por causa que ¢ superveniente ao aludido marco devem ser equiparados
aos da prescri¢do da pretensdo executoria. 4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio para declarar extinta a punibilidade do paciente, com
fundamento no artigo 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003. (BRASIL, 2017a, p. 1).

Vale ressaltar que, para o Supremo Tribunal Federal, a Lei 12.382/11 e a Lei
10.684/03 coexistem, posto que cada uma regula um beneficio ao contribuinte que busca
regularizar sua situagdo diante do fisco.

Como foi afirmado anteriormente, a Lei 12.382 regula apenas os parcelamentos
realizados apos a sua promulgagdo, uma vez que ¢ uma considerada uma lei penal que
prejudica o réu, assim ¢ utilizado o principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa.

O artigo 9°, §2° da Lei 10.684, por sua vez, ¢ aplicado extensivamente pelo
supremo. Como o referido dispositivo legal ndo faz alusdo a nenhum marco temporal, ele
deve ser aplicado, conforme o julgado!!, ainda que realizado apés o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

1" Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 128.245-SP. Relator:
Ministro  Dias  Toffoli.  Brasilia, DF, 23 de agosto de 2016. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4775157>. Acesso em: 10  nov.
2017. (ANEXO C).
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Harada, Musumecci Filho e Polido (2015, p. 167, grifo nosso) ressaltam ainda que
o bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria ¢ o erario e que o Estado ndo
tem como finalidade a segregag¢do do contribuinte do convivio em sociedade, conforme o

exposto:

O objetivo dos preceitos de Direito Penal Tributdrio ¢ o de forcar o contribuinte
recalcitrante a efetuar o pagamento do tributo. O bem juridico por eles tutelado ¢ o
erario. Nado se persegue a finalidade de segregar do convivio coletivo um individuo
que representa um perigo em potencial para a sociedade, ante a possibilidade de
violagdo das regras de convivéncia comum, capaz de gerar graves distor¢des sociais
insuprimiveis por via do ressarcimento pecunidrio. E verdade que suprimindo ou
reduzindo tributos o agente causa caréncia de recursos financeiros ao Estado,
prejudicando, dessa forma, o cumprimento das finalidades estatais, fato que
pode representar um perigo para a sociedade como um todo. Contudo, esse
perigo ndo é direto, nem imediato, mesmo porque o Estado sempre encontra
mecanismos compensatorios das receitas niao realizadas. Dai o ditado: onde
todos pagam, todos pagam pouco.

Desta forma, em razdo do perigo que os crimes contra a ordem tributaria nao ser
imediato, cabe a aplicacdo de causas extintivas do crédito tributario, o que diretamente afeta a
punibilidade do agente. Soares (2010, p. 133) reafirma que o direito penal tributario deve
sempre observar institutos proprios do Direito Tributdrio. “Na extingdo da punibilidade ndo
pode ser diferente, eis que a correta aplicagdo da sancao penal depende da compreensdo, do
conteudo e do alcance da lei fiscal”. Assim, como o crédito tributdrio ¢ extinto pelo
pagamento realizado a qualquer tempo, o mesmo deve ocorrer com a punibilidade no
processo penal, ja que o direito penal tributario deve sempre observar conceitos proprios do

direito tributario.
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5 CONCLUSAO

A motivagdo para a elaboracdo desse trabalho surgiu diante da polémica que
pairou sobre o tema durante tantos anos. Desde a criminalizagdo de condutas que atentem
contra o fisco, a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo sempre chamou atencao
de muitos operadores do direito. Machado (2011, p. 82) chegou a intitular o tema como
“ponto onde se tem revelado maior instabilidade em toda a tematica do Direito Penal
Tributario”.

Neste trabalho monografico, procuramos esclarecer através de pesquisa
documental e bibliografica o tema abordado, quais as causas, consequéncias € motivos para a
aplicagdo de causas extintivas de punibilidades especiais aos crimes contra a ordem tributaria,
em particular o pagamento.

E valido ressaltar que para entender melhor o tema, tinhamos que nos socorrer a
conceitos e institutos proprios tanto do direito penal como do direito tributario, que sao ramos
do direito que sempre estiveram imbricados.

Diante de consideravel rejeigdo social associada aos elevados niimeros de tributos,
a sociedade aumentou a pratica de sonegagdo. O Estado buscou, entdo, criminalizar condutas
que atentem contra o fisco. A primeira lei que regulou o tema foi promulgada em 1965, a Lei
n. 4.729, e instituiu o crime de sonegagdo fiscal. Além disso, também previu o pagamento
como causa extintiva da punibilidade, desde que realizado até o recebimento da inicial
acusatoria.

Naquela época, até mesmo a adesdo ao parcelamento resultava em extingdo da
punibilidade do agente. No entanto, com isso, os contribuintes tendiam a aderir a esse modelo
de pagamento, adimpliam somente a poucas parcelas e deixavam de pagar. O legislador entao,
acertadamente, mudou tal regime. Nos casos de parcelamento da divida, a punibilidade passou
a ser suspensa, como forma de forgar o réu a liquidar toda a divida. Pois, caso ndo o fizesse, a
suspensao seria extinta e o processo seguiria seu curso com normalidade.

O pagamento integral do tributo sempre se manteve como causa extintiva da
punibilidade, porém seu marco temporal foi alterado por diversas vezes. Antes, o pagamento
so0 resultava em tal consequéncia se fosse realizado até o recebimento da denuncia. Era
considerado uma espécie de beneficio diante de uma “dentncia espontanea” praticada pelo

contribuinte.
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A Lei n. 10.684, em seu artigo 9°, ndo especificou o limite de admissibilidade do
pagamento como causa extintiva da punibilidade. Nesse sentido, muito foi questionado se o
pagamento poderia ser interpretado de forma analdgica, alargando o marco temporal.

No que se refere as correntes doutrindrias, a discussdo se ampliou. Existem
basicamente duas correntes de pensamento juridico penal no Brasil. Uma sustenta que admitir
o pagamento da divida tributaria como causa de extingao da punibilidade geraria grande
impunidade, privilegiando os mais abastados financeiramente. Segundo essa corrente, o
contribuinte ndo temeria a lei penal, posto que facilmente conseguiria escapar de uma
eventual puni¢do, pagando seu débito.

A outra corrente, de acordo com Machado (2010), afirma que a pena teria um
carater utilitdrio, forcando o contribuinte ao pagamento. Além dessas, existem diversos
posicionamentos doutrinarios intermediarios. H4 aqueles que cobram a previsdo pena maxima
mais dura, bem como a extingdo de causas extintivas especiais, devendo o processo penal
desvencilhar-se do crédito tributério, apos seu inicio.

Existe também a corrente que defende a exclusdo da culpabilidade diante da
inexigibilidade de conduta diversa, desde que provada inequivocamente por meio de provas
documentais. A tese da exclusdo da culpabilidade tem como defensores renomados
professores, como Soares (2010) e Veloso (2011).

Além das anteriormente mencionadas, existe uma vertente doutrinaria que chega a
afirmar a inconstitucionalidade da criminalizagdo dos delitos fiscais, afirmando que este
instituto vem sendo descaracterizado, tomando as vezes de execucdo fiscal, que ¢ o
instrumento adequado para esse fim.

A posicao que nos parece mais adequada ¢, defendida por Soares (2010), a de que
a persecucao penal deve observar sempre institutos proprios do Direito Tributario, sendo
razoavel que a seja extinta a punibilidade apds a extingdo do crédito tributario. Esse
posicionamento vem sendo também adotado pelos Tribunais Superiores. O Supremo ja o fazia
e recentemente, em 11 de outubro de 2017, o Superior Tribunal de Justica seguiu na mesma
linha, conforme o Informativo 611, afirmando que a punibilidade do agente deve ser extinta
se 0 pagamento integral for realizado, independentemente do momento, até mesmo nos casos

em que a sentenga penal condenatodria ja estiver transitada em julgado.
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Anexo A - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 122.774 RIO DE
JANEIRO
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19/05/2015 PRIMEIRA TURMA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 122.774 RIO DE JANEIRO

RELATOR : MIN. D1As TOFFOLI

RECTE.(S) :ARTUR MONTEIRO CORREIA SALES

ADV.(A/S) :JOSE CARLOS TORTIMA E QUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
EMENTA

Recurso ordinirio em habeas corpus. Constitucional. Penal.
Prescricio da pretensio punitiva estatal nio consumada. Crime de
sonegacio fiscal (Lei n® 8.137/90). Consumac¢io do delito com a
constituicio definitiva do crédito tributario, que € o termo a quo para a
contagem do prazo prescricional. Inteligéncia da Sumula Vinculante n®
24/STE. Precedentes. Tese de que a observancia da sumula vinculante
em questio importaria, no caso concreto, interpretacio judicial mais
gravosa da lei de regéncia. Nio ocorréncia. Verbete que representa tio
somente a consolidacio da jurisprudéncia da Corte a respeito do tema.
Recurso ordinario ao qual se nega provimento.

1. Nao prospera a tese do recorrente de que a observancia do
enunciado da Sumula Vinculante n® 24, no caso concreto, importaria
interpretagdo judicial mais gravosa da lei de regéncia. A Stumula
Vinculante em questdo é mera consolidacdo da jurisprudéncia da Corte,
que, ha muito, tem entendido que “a consumacdo do crime tipificado no
art. 12 da Lei 8.137/90 somente se verifica com a constitui¢do do crédito
fiscal, comegando a correr, a partir dai, a prescri¢io” (HC n? 85.051/MG,
Segunda Turma, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 1%/7/05).

2. Pretensao de afastar o consolidado entendimento jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal para fazer prevalecer a consumacao da
prescricdo, que, a luz do entendimento suso mencionado, ndo se efetivou,
pois, entre os marcos interruptivos (CP, art. 117) verificados, nao
transcorreu prazo superior a oito (8) anos, lapso temporal necessario a
sua consumacdao (CP art. 109, inciso IV), considerando-se a pena

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico hitp://www.stf jus.br/portal/autenticacac/ sob o numero 8614093.
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concretamente aplicada.
3. Recurso ao qual se nega provimento.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Rosa Weber, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em negar provimento

ao recurso ordinario em habeas corpus, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 19 de maio de 2015.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico hitp//www.stf jus. br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8614093
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Anexo B - HC 362.478-SP, REL. MIN. JORGE MUSSI, POR UNANIMIDADE,
JULGADO EM 14/9/2017, DJE 20/9/2017

QUINTA TURMA

HC 362.478-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, por unanimidade, julgado em
PROCESSO 14/9/2017,DJe 20/9/2017.

RAMO DO DIREITO DIREITO PENAL E TRIBUTARIO

Crime contra a ordem tributdria. Condenac¢io transitada em julgado.
TEMA Pagamento do tributo. Causa de extinciio da punibilidade. Artigo 92, § 29, da
Lein. 10.684/2003. Coagéo ilegal caracterizada.

DESTAQUE

0 pagamento do débito tributario, a qualquer tempo, até mesmo apds o advento do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, é causa de extingio da punibilidade do acusado.

INFORMACOES DO INTEIRO TEOR

A questio posta no habeas corpus consiste em definir se a quitacdo do tributo, apés o transito em
julgado da sentenca condenatdria por crime contra a ordem tributaria, obsta a extin¢io da
punibilidade com base no art. 92, § 22, da Lei n. 10.684/2003. Com efeito, a época da Lei n.
9.249/1995, esta Corte Superior de Justica pacificou o entendimento de que a admissio do devedor
no regime de parcelamento tributirio equivaleria ao pagamento, razdo pela qual também era
considerada causa de extin¢do da punibilidade. Com a institui¢do do Programa de Recuperacio Fiscal
(REFIS) pela Lei n. 9.964/2000, a extincdo da punibilidade apenas poderia ser declarada com o
pagamento integral do débito tributario, e desde que isto ocorresse antes do recebimento da
dentncia, conforme a redagio do art. 15, § 32, da referida legislaciio. O advento da Lein. 10.684 /2003
resultou na ampliacio do lapso temporal durante o qual o adimplemento do débito tributario
redundaria na extin¢fio da punibilidade do agente responsavel pela reduciio ou supressio de tributo.
Da leitura do art. 99, § 22, da lei supracitada, depreende-se que o legislador ordinario néo fixou um
limite temporal dentro do qual o adimplemento da obrigacio tributéria e seus acessorios significaria
a extinciio da punibilidade do agente pela pratica da sonegacio fiscal, deixando transparecer que, uma
vez em dia com o Fisco, o Estado nio teria mais interesse em atribuir-lhe uma reprimenda corporal
em razio da sonegaciio verificada. Nessa linha de raciocinio, a doutrina refere-se a interpretacio
jurisprudencial que vem sendo dada pelos tribunais patrios a matéria, assinalando que "como a regra
em comento ndo traz nenhum marco para sua incidéncia, o pagamento se pode dar a qualquer tempo"
- entendimento compartilhado, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal (HC 81.929, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Rel. para o acérddo Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, D] 27/2/2004). Portanto,
se no histdrico das leis que regulamentam o tema o legislador ordinario, no exercicio da sua funcido
constitucional e de acordo com a politica criminal adotada, optou por retirar o marco temporal
previsto para o adimplemento da obrigacdo tributaria redundar na extincio da punibilidade do
agente sonegador, é vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal limite, ou seja, dizer o que a Lei ndo
diz, em verdadeira interpretacdo extensiva nio cabivel na hipdtese, porquanto incompativel com a
ratio da legislagio em apreco.
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Anexo C - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 128.245 SAO PAULO
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23/08/2016 SEGUNDA TURMA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 128.245 SA0 PAULO

RELATOR : MIN. DiAs TOFFOLI

RECTE.(5) :JOSE CARLOS ZAMPROGNO

ADV.(A/S) :CICERO MARCOS LIMA LANA

RECDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PrOC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
EMENTA

Recurso ordindrio em habeas corpus. Apropriacio indébita
previdenciaria (art. 168-A, § 1% I, CP). Condenacao. Transito em julgado.
Pagamento do débito tributario. Extingdo da punibilidade do agente.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 9%, § 2% da Lei n® 10.684/03.
Precedentes. Auséncia de comprovacio cabal do pagamento. Recurso
parcialmente provido para, afastado o obice referente ao momento do
pagamento, determinar ao juizo das execuc¢les criminais que declare
extinta a punibilidade do agente, caso venha a ser demonstrada, por
certiddo ou oficio do INSS, a quitagio do débito.

1. Tratando-se de apropriacao indeébita previdenciaria (art. 168-A, §
1%, I, CP), o pagamento integral do débito tributario, ainda que apos o
transito em julgado da condenagdo, € causa de extingdao da punibilidade
do agente, nos termos do art. 92, § 22, da Lei n® 10.684/03. Precedentes.

2. Na espécie, os documentos apresentados pelo recorrente ao juizo
da execucao criminal nao permitem aferir, com a necessaria seguranga, se
houve ou ndo quitagdo integral do débito.

3. Nesse diapasao, nao ha como, desde logo, se conceder o writ para
extinguir sua punibilidade.

4. De toda sorte, afastado o dbice referente ao momento do
pagamento, cumprira ao juizo das execugoes criminais declarar extinta a
punibilidade do agente, caso demonstrada a quitagao do débito, por
certiddo ou oficio do INSS.

5. Recurso parcialmente provido.

ACORDAO

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Piblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrnico http/fwww.stf jus br/portal/autenticacac/ sob o nimero 11715931.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em dar parcial
provimento ao recurso ordinario, para determinar ao juizo das execugdes
criminais que, caso se demonstre a quitacdo do débito, por certiddo ou
oficio do INSS, declare extinta a punibilidade do agente, nos termos do

voto do Relator.
Brasilia, 23 de agosto de 2016.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.sif jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 11715931.
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