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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto os efeitos causados pelo pagamento da divida
tributaria na extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, frente as
doutrinas e jurisprudéncia que envolvem o tema. Para tanto, analisa-se os conceitos
do Direito Tributario, o tributo, o langamento, além do conceito do Direito Penal, as
infragbes, o ilicito penal e o licito tributario. E por fim a Lei n. 8.137/90,
principalmente seus artigos 1° e 2°, onde se descreve os crimes. Dai concluimos o
trabalho com as formas de pagamento aceitas para extingdo da punibilidade,
pagamento integral ou parcelado, antes ou depois da denuncia. Realizando uma
analise critica de acordo com o historico da legislagcéo e a visao do Tribunais quanto
ao assunto. Onde se tem muitas vezes uma visdo mais politica do que uma visao
social, quanto as elaboragdes de Leis que tratam da extingdo da punibilidade pelo
pagamento.

Palavras chaves: Punibilidade, Crimes, Tributos, Pagamento, Infragdes.



ABSTRACT

The present work has as its object the effects caused by the payment of the tax debt
in extinction of punishable crimes against tax order, forward the doctrines and case
law involving the subject. To do so, analyse the concepts of tax law, the tribute, the
release, beyond the concept of criminal law violations, the criminal and illicit tax illicit.
And finally the Act No 90/mainly 8,137 articles 1° and 2°, where he describes the
crimes. Then we work with the forms of payment accepted for extinction of
criminality, payment in full or in installments, before or after termination. Conducting a
critical analysis according to the history of the legislation and the vision of the Courts
for that matter. Where there is often a more political than a social vision as
elaborations of laws dealing with the extinction of the punishable by payment.

Keywords: criminality, crime, taxes, payment, infringement.
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1 Introducao

O presente trabalho teve por escopo estudar e analisar os efeitos de
pagamento do crédito tributario como extingdo para a punibilidade. Para realizar
esse estudo foi necessario ler doutrinas, artigos, o entendimento do Supremo
Tribunal nos casos da extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria
e sua consequéncia na esfera tributaria e criminal.

Quando é analisado os crimes contra a ordem tributaria, observados através
Lei n° 8.137/90, e outros delitos, consignados no Cédigo Penal, com caracteristicas
comuns aos anteriores, € possivel verificar uma questéao juridica recorrente no dia-a-
dia, sendo foco de controvérsias doutrinarias e jurisprudéncias no que diz respeito
ao pagamento da divida tributaria e seus efeitos extintivos.

Mas, antes da Lei n° 8.137/90, que vigora nos dias atuais tém um histérico de
Leis que criou a punicao pelos crimes ditos de sonegagado, uma delas é a Lei n°
4.729/65, que inicia uma tradigao legislativa, para fins de obrigar o adimplemento de
dividas tributarias, influenciada por razdées de politica criminal, e pela sede de
arrecadacao dos cofres publicos. Dando a extingdo da punibilidade, em troca dos
cofres publicos cheios. Tais dividas nunca seriam saldadas de forma voluntaria.
Sendo as demais leis que compdem esse conjunto, serdo descriminadas ao longo
desse estudo.

Durante algum tempo o pagamento ndo foi aceito para extinguir a
punibilidade, era adotada uma linha penal arrecadatdria, preferindo os interesses
penais aos interesses extrapenais, ou seja, se cumpria pena e 0 governo arrecadava
com essas multas.

O distanciamento da aplicagcdo penal, ao preferir o pagamento ao
cumprimento da prisdo do auto do crime, entretanto, tem menor relevancia que a
analise, ainda que sucinta e livre da pretensdo de exaurir o tema, e da sucessao de
leis dedicadas ao mesmo.

O efeito do pagamento do tributo, é a extingdo da punibilidade, no tocante aos
crimes contra a ordem tributaria, nao é dificil fixar as consequéncias do ato juridico
do pagamento. Por outro lado, a sucessédo de Leis acerca do tema, tem como a
maior problematica: a delimitacdo do momento aceito pela Lei para que o
cumprimento da obrigagao tributaria, se antes ou depois da denuncia, ou ainda se



apo6s o transito em julgado, sob ameacga de pena, produza este efeito interessante
ao devedor que ¢é a extingao de sua punibilidade.

Observa-se que uma forma forgcada de execugado fiscal, a “garantia” da
liberdade em troca do pagamento da divida tributaria, o que aproximaria a agao
penal da execucao indireta. Diz-se execuc¢ao indireta porque, em vez do que ocorre
na execucao direta, onde € marcada pela substituicao da vontade do devedor pela
forca do Estado que o obriga a trocar o pagamento pela liberdade, exercendo
verdadeira pressao psicolégica para convencer o devedor a pagar ao fisco o que lhe
deve.

O legislador, no campo de elaborar Leis sobre esse tema, foi tao fértil quanto
infeliz, pois 0 emaranhado de Leis, causou uma certa insegurancga juridica, com Leis
nem sempre uniformes.

Muitos dos contribuintes que sado pegos nas agoes fiscais cometendo ilicito
tributario tentam se defender alegando desconhecimento da Lei, outros reclamam da
alta carga tributaria nacional. Infelizmente os crimes contra a ordem tributaria, séo
crimes cometidos cada vez mais no Brasil, a “fome” dos empresarios de querer
sempre lucrar, esta acima de fazer o correto.

No decorrer do trabalho serdo conceituados o Direito Tributario, o Direito
Penal e o Direito Penal Tributario, para que se possa entender os efeitos do
pagamento na extingdo da punibilidade.

Esse estudo é centrado nos crimes contra a ordem tributaria, de acordo com
a Lei n°® 8.137/90, nos seus artigos 1° e 2° que tipificam os crimes e o artigo 3° que
define as penas. Além dos crimes contidos nesta Lei, também dos artigos 168-A,
334 e 337-A. E em que momento se deve realizar o pagamento para que a
punibilidade seja extinguida.

A legislagdo passou a permitir que o pagamento para extinguir o débito
pudesse ser parcelado. Foram muitas leis, algumas controvérsias, algumas
polémicas, e muita inseguranca juridica, pois uma lei exigia uma particularidade, e a
seqguinte retirava. Os julgados tiveram que trazer o principio da irretroatividade da lei
menos benéfica em alguns casos para poder conceder Habeas Corpus.

Observemos também que nos processos administrativos instaurados, depois
de iniciada a Agao Fiscal, tem toda uma polémica em torno do papel do Ministério
Publico em da inicio a agao penal, o conflito entre a Constituicdo Federal em seu

artigo 129, | e o artigo 83 da Lei n° 9.430/96, em decidir em qual momento deve agir



o Ministério Publico. Pois, deve se haver uma justa causa para a denuncia, ou seja,
indicios de materialidade e autoria delitiva. Sem esquecer, no entanto que a extingao
da punibilidade na seara criminal, ndo extingue os processos na seara civel e
administrativa.

Na doutrina e na jurisprudéncia encontram-se diversos entendimentos
acerca da matéria. Inclusive no Supremo Tribunal Federal ha divergéncia acerca da
possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento integral da divida ou até
mesmo pelo parcelamento desta. Trata-se, portanto, de um tema bastante polémico.

O objetivo deste trabalho foi entdo analisar, a aplicagdo das Leis que
concediam a extingao da punibilidade pelo pagamento e seus efeitos. Primeiramente
surgiu no artigo 14 da Lei n° 8.137/90, vindo a ser revogado um ano depois, pelo
artigo 98 da Lei n° 8383/91, surgiu entdo a Lei n° 9.249/95, trazendo novamente
alteragbes para a extingdo da punibilidade em seu artigo 34, e mais uma vez, uma
nova Lei surge modificando e ampliando as possibilidades agora, concedendo o
parcelamento, artigo 15, §3° da Lei n°® 9.964/2000. Trés anos mais tarde em 2003,
uma nova Lei a de n° 10.684 retira o limite temporal para o pagamento, e ainda
temos mais uma Lei n°® 12.382/2011.

O advento da Sumula Vinculante n® 24, que deu um alivio para muitos
investigados, que se estavam com a persecug¢do criminal em curso, mesmo sem o
langcamento definitivo do crédito, e se ndo o langcamento definitivo do crédito, ndo ha
porque se falar em crime, pois, 0 mesmo neste caso ainda nao é caracterizado como
crime.

Apresentando também, breves disposicbes acerca dos principios
constitucionais tributarios e penais, o lancamento e a constituicdo do crédito
tributario, a inscricdo em divida ativa, o ilicito tributario e o penal, a tese do direito
penal da culpa. Em seguida, descreveu-se os crimes contra a ordem tributaria, a
pena imposta a eles e demais prerrogativas. E por fim, tratou-se sobre a extingdo da
punibilidade nos crimes ftributarios, fazendo uma analise critica e a visdo do

Tribunais.
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2 Nocoes de Direito Tributario e Direito Penal
Para uma melhor compreensao do presente trabalho faz-se necessario a

conceituagado do Direito Tributario e do Direito Penal, para que seja compreendido

como se funde o Direito Tributario Penal e Direito Penal Tributario.

2.1- Conceito do Direito Tributario

Convém iniciar com a analise do conceito desse ramo do direito, para melhor
entendimento quanto ao teor do trabalho.

Existe divergéncia na doutrina no ambito do Direito Tributario. Embora haja
pontos em comum entre os conceitos, cada autor escolhe elementos que
consideram mais relevantes, como veremos:

Trata-se de um conceito por Edivaldo Brito', transcrito abaixo:

O Direito Tributario, também no Brasil, € um direito cuja natureza juridica é
obrigacional, ou seja, a relagao juridica tributaria tem um objeto, que é uma

obrigacado. Entdo, é necessario que se examinem duas nogdes: a de relagao
juridica e, portanto, a de relagao juridica tributaria e a de obrigagao.

Para Hugo de Brito Machado?, “¢ o ramo do Direito que se ocupa das
relagbes entre o fisco e as pessoas sujeitas a imposi¢des tributarias de qualquer
espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o cidadao contra os abusos
desse poder”.

O professor Sabbag® em seu Manual conceitua: “o Direito Tributario é a
representacdo positivada da ciéncia juridica que abarca o conjunto de normas e
principios juridicos, reguladores das relagdes intersubjetivas na obrigagao tributaria,
cujos elementos séo as partes, a prestagao e o vinculo juridico”.

A anadlise dos conceitos acima apresentados nos permite identificar alguns
elementos fundamentais para compreenséo do conceito de Direito Tributario. Seja a
relagéo juridica tributaria e a obrigacao, seja a limitacédo do poder afim de proteger o
contribuinte contra abusos, ou ainda a prestagéo e o vinculo juridico que regulam a
obrigacao tributaria. Esses nucleos unidos formam um conceito do Direito Tributario,
gue em suma € um ramo do direito publico que através das relagdes juridicas entre
o fisco e o contribuinte, geram obrigagdes tributarias que séo limitadas por principios

advindos da Constituicao Federal, para fins de evitar abusos de poder.

1 Edivaldo Brito - Direito Tributario e constituicao, 2015, p. 145
2 Hugo de Brito Machado -Curso de Direito Tributario, p. 50.
8 Sabbag em seu Manual (p.36, 2017)
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2.2- Limitacao do Poder de Tributar e a Constituicao Federal

A finalidade do Direito Tributario € delimitar o poder de tributar, a fim de evitar
abusos do fisco frente aos contribuintes, além de ser uma relagao juridica entre o
fisco e o contribuinte, que gera obrigagdes acessorias e principais aos mesmos.

Para que o Estado possa arcar com os deveres impostos pela Constituicio,
ele necessita de recursos financeiros, e uma das maiores fontes de arrecadagao
vem do Direito Tributario, através dos Tributos. Essa arrecadagao dos tributos faz
com que o Estado, cumpra o seu papel com a sociedade, tornando-a livre, justa e
solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional, diminuindo as desigualdades,
combatendo a pobreza. Por isso é imprescindivel que haja recursos o suficiente para
a realizagao dessas finalidades, e para arcar com as despesas publicas.

As limitagdes ao poder de tributar se encontra na Constituicdo Federal,
através dos principios, elencados nos artigos 150 ao 152. Eles estabelecem limites
que servem de amparo ao contribuinte para que o Estado n&o invada seu
patrimdnio, sob pena de caracterizar confisco.

A Constituicao estabelece limites para que a tributacéo se dé de forma justa e
respeitosa para com o Contribuinte, para que possa ao mesmo tempo contribuir com
o Estado e viver com dignidade.

Existem jurisprudéncias sobre o assunto no Supremo Tribunal Federal, como
na ADI 712-2/DF (DJU 19-2-93) que teve como relator o Ministro Celso de Mello,

segue parcialmente reproduzida:

O exercicio do poder tributario, pelo Estado, submete-se, por inteiro, aos
modelos juridicos positivados no texto constitucional que, de modo
explicito ou implicito, institui em favor dos contribuintes decisivas
limitagcbes a competéncia estatal para impor e exigir, coativamente, as
diversas espécies tributarias existentes.

Os principios constitucionais tributarios, assim, sobre representarem
importante conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem
expressdo fundamental dos direitos individuais outorgados aos
particulares pelo ordenamento estatal. Desde que existem para impor
limitacbes ao poder de tributar do Estado, esses postulados tém por
destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete a imperatividade de
suas restri¢coes.

O poder de tributar vem da Constituicdo, como foi citado, mas também ela
impde limites, para que o Estado so tire o necessario ao cumprimento do exercicio
de sua soberania.

Um dos principios que protege aos contribuintes € o principio do nao

confisco, consagrado no artigo 150, IV da CF/88: “Art. 150 — Sem prejuizo de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uniédo, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipio:

IV — Utilizar tributo com efeito de confisco”.

O direito fundamental a propriedade, protegido pelo ndo confisco, norteou a
interpretacdo garantidora de forma ampla, cujas exce¢des ndo se criam em lei ou
sentenca, mas devem ser expressamente consagradas na propria Constituicdo. A
jurisprudéncia que se consolidou na interpretagcdo da vedagado do confisco, como
limitacdo ao poder de tributar e de sancionar, nao responde propriamente a uma
concepcdo da estrutura da norma, ou a essencialidade das sangbes na
configuragdo das normas juridicas, mas fundamentou-se na total protegdo e
garantia da propriedade.

O principio da vedacdo ao confisco esta alinhado na Constituicao,
juntamente com outros principios e garantias que configuram limitagbes ao poder
de tributar, que sdo normas de restrigdo que o legislador deve observar ao instituir

tributos, pois devem fazé-lo de acordo que o que preceitua tais principios.

2.2.1- Principios Constitucionais em Matéria Tributaria

Os principios constitucionais em matéria tributaria sdo regras de
fundamental importancia e que devem ser respeitadas e seguida pelo legislador, e
pelo fisco, pois seu descumprimento gera nulidade do tributo e/ou sua cobrancga.
Estes principios sdo normas constitucionais que restringem a atividade tributante,
protegendo os cidaddos dos possiveis abusos praticados pelo legislador, e que
podem ferir outros principios constitucionais, a exemplo do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

Nessa linha, o artigo 150 da Constituicdo Federal trata dos Principios como
verdadeiras garantias fundamentais do contribuinte. O que pode-se concluir que os
Principios ao mesmo tempo que limitam o poder de tributar do Fisco, sdo garantias
fundamentais para os contribuintes. Por terem essa natureza duplice, constituem
clausulas pétreas, conforme preceitua o artigo 60, §4°, IV da CF/88:

“‘Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

IV — direitos e garantias fundamentais”. Ou seja, os principios s&o
imodificaveis, ndo podendo ser suprimidos ou ter seu alcance reduzido por emenda

constitucional.



13

Fazemos aqui uma observacdo quanto ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que somente considera clausula pétrea os principios tributarios
elencados no artigo 150 da CF/88. No rol dos Principios Tributarios, vigentes no
Sistema Tributario Nacional temos:

Principio da Legalidade, Principio da Anterioridade, Principio da Isonomia,
Principio da lIrretroatividade, Principio da Vedagao ao Confisco, Principio da
Uniformidade Geografica, Principio da Nao Limitacdo. Todos eles inseridos no

artigo 150 da CF/88. Passaremos a descrigao dos Principais Principios.

2.2.1.1- Principio da Legalidade

Um dos Principios mais importantes, pois s6 pode haver cobranca de tributo
se a lei anterior assim estabelec¢a, o que aplica-se ao Principio da Legalidade. Tal
Principio esta descrito no artigo 150, | da Constituicdo Federal e no artigo 97 do
Caodigo Tributario Nacional.

Nos termos do artigo 150, I: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Grandes autores, assim como Eduardo Sabbag, sugere que para uma maior
compreensao do sentido do Principio da Legalidade descrito no artigo 150, | da
CF/88, é necessario a leitura do artigo 97 do CTN.

Sendo assim segue a literalidade do artigo 97, do CTN:

Art. 97- Somente a lei pode estabelecer:
- A instituicao de tributos, ou a sua extingao;
- A majoracao de tributos, ou a sua redugao, ressalvado o disposto
nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;
lll- A definicho do fato gerador da obrigagdo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do §3° do artigo 52, e do seu sujeito
passivo;
IV- A fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;
V- A cominagao de penalidades para as agbes ou omissdes contrarias
a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;
VI- As hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de crédito
tributarios, ou de dispensa ou reducgao de penalidades. ”.

Conclui-se com isso, apos leitura combinada dos dois artigos, um trazido
pela Constituigdo e outro pelo o Codigo Tributario Nacional, que o Principio da
Legalidade preceitua que na instituigdo, majoragao, reducéo ou extingdo de tributo
sempre dependem de lei, e como regra, de lei ordinaria da entidade federativa

competente para tal.
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Como toda regra tem excegado, alguns tributos somente podem ser
instituidos por Lei Complementar, quais sejam: os empréstimos compulsorios, o
imposto sobre grandes fortunas, impostos residuais, e novas fontes de custeio da

seguridade.

2.2.1.2- Principio da Anterioridade

Conhecido também como o principio da nao surpresa ou da eficacia nao
diferida. O principio da anterioridade, faz com que o contribuinte ndo seja pego de
surpresa pelo legislador, ou seja, ele estabelece um intervalo minimo de tempo que
deve ser respeitado, entre a instituicdo e/ou majoracgéo de tributos e sua exigéncia.

O principio da anterioridade vem prescrito no artigo 150, Inciso Ill, da CF/88,
onde deixa claro que o intervalo da anterioridade s6 se aplica para a criacdo e
aumento do tributo, mas em caso de reducao ou extingdo do tributo, ele ndo se
aplica, uma vez que, n&o ha prejuizo ao contribuinte.

As leis que venham reduzir ou extinguir tributos, tém aplicagédo imediata, n&o
se sujeitando a qualquer intervalo de anterioridade na medida em que sao mais
benéficas ao contribuinte, ndo existindo légica na invocagdo de uma garantia
contra o interesse de seu titular.

A anterioridade da lei que deve ser respeitada se divide em dois tipos, um é
anterioridade anual e a outra € a anterioridade nonagesimal. Que iremos explicar
abaixo o que difere uma da outra.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 42 do ano de 2003,
passou a vigorar a regra da anterioridade mais benéfica para o contribuinte,
segundo a qual quando determinado tributo fosse instituido ou majorado deveria
ser aplicada a regra de anterioridade, anual ou nonagesimal, a que fosse mais
benéfica, tornando mais distante a data de exigéncia.

Na pratica, € preciso verificar se para o contribuinte € mais vantajoso o uso
da anterioridade anual ou nonagesimal. A Emenda Constitucional n. 42/2003
garantiu um intervalo minimo de 90 dias entre as datas de publicagao da lei e da
cobranga efetiva do novo tributo, evitando assim a surpresa para o contribuinte,
gue ganha um tempo para se adequar a nova realidade.

Apdés a Emenda Constitucional n. 42/2003 o principio da anterioridade

passou a vigorar fundamentado no art. 150, lll, b e ¢, nos seguintes termos:
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Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[l — Cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

c¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou.

Em regra, o contribuinte ganhou tempo para poder se ajustar a um aumento
em seu custo tributario, pois o uso das anterioridades é combinado, ou seja,

aplicando-se a regra da anterioridade mais benéfica para o contribuinte.

2.2.1.3- Principio da Isonomia
Também conhecido como o principio da igualdade tributaria, este, proibe
que seja dado tratamento diferenciado a contribuintes que se encontrem em

situacado semelhante. Conforme preceitua o artigo 150, Il da CF/88:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados e aos Municipios:

Il — Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagcdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominacéo juridica dos rendimentos titulos ou direitos.

E recomendado ao legislador, que ao instituir uma lei ela devera tratar os
semelhantes da mesma forma, ou seja, ndo pode desigualar no exercicio de suas
atribui¢cdes, contribuintes que se encontrem em situagao equivalente.

A Constituicdo é defesa a discriminacéo injustificada. E importante frisar
que, em certos casos, a aplicagdo do principio da igualdade tributaria obriga o
operador do direito a mitigar o alcance de algumas normas previstas no Cédigo
Tributario Nacional. Mas ndo podemos nos esquecer da superioridade da
Constituicdo Federal sobre o Codigo Tributario e que ndo podemos deixar-se
imobilizar as producdes de efeitos Constitucionais.

Por isso cabe ao Fisco a tarefa de verificar se no caso concreto esta
ocorrendo ou n&o, a hipotese de tratamento injustificadamente desigual entre
contribuintes que se encontrem na mesma situagdo, podendo ou nao, afastar a
incidéncia do artigo 111, Il, do CTN, sobe pena de tornar-se inaplicavel o disposto
no artigo 150, Il, da Constituicdo Federal.

O artigo 111, 1l, do CTN diz:

‘Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre: Il -
outorga de isencéo”.
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O principio da isonomia vé-se quando uma lei concede isencdo, esta lei
estabelece progressividade de aliquota quando ela indica a capacidade
contributiva, o importante € que n&o haja discriminagdo entre contribuintes nas

mesmas condi¢des de igualdade ou desigualdade na mesma proporgao.

2.2.1.4- Principio da Irretroatividade
Estabelece o artigo 150, Ill, a, da Constituigdo Federal:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[Il — cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei que os houver instituidos ou aumentado.

O principio da irretroatividade nos traz a seguranca juridica, pois permite que
a Lei ndo alcance fatos geradores anteriores a sua vigéncia, ou seja, a lei hoje
publicada tera seus efeitos a partir de fatos futuros, ndo alcancando fatos
pretéritos.

Contudo, esse principio também tem as suas excec¢oes, que estdo definidas
no artigo 116, do Codigo Tributario Nacional. Sdo duas as excecgbes: Lei
interpretativa e Lei mais benéfica em matéria de infragdo. O referido artigo tem a
seguinte redacéo:

Artigo 116 — A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| — Em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida
a aplicagado de penalidade a infragao dos dispositivos interpretados;

lI- Tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) Quando deixa de defini-lo como infragéo;

b) Quando deixa de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agéo
ou omissao, desde que nao tenha sido fraudulento e nao tenha implicado
em falta de pagamento de tributo;

¢) Quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.

De acordo com a leitura do artigo acima, é possivel observar algumas
conclusdes sobre essas excecdes. No que diz respeito a lei interpretativa, a lei
autodeclarada interpretativa retroage a data da lei interpretada, operando em
termos praticos como se os dispositivos da lei nova substituissem as normas da lei
anterior dentro do préprio corpo desta. Porém, deve-se verificar se tal lei realmente
tem o poder interpretativo, pois o legislador pode se valer de lei qualquer para dizer
que, a lei é interpretativa para atribuir-lhe efeito retroativo.

A outra conclusdo é em torno da lei mais benéfica em matéria de infracao,

exigindo-se o preenchimento de alguns requisitos, como: a lei deve tratar de



17

infracdo tributaria, multa, penalidade ou temas afins, ser favoravel ao contribuinte,
e somente retroagir para favorecer casos que ainda n&o tenham sido

definitivamente julgados.

2.2.1.5- Principio da Vedacgao do Confisco

No topico sobre o limite do poder de tributar conceitua-se o principio da
vedagao ao confisco, o mesmo encontra-se no artigo 150, IV, da Constituicdo
Federal, e proibe que a tributacdo seja estabelecida em um patamar exorbitante a
ponto de o bem tributado inviabilize o exercicio da atividade econémica, ou seja,
impede que sejam cobrados montantes exagerados pelo Fisco a titulo de tributos.

Apesar de o principio constar no texto constitucional, o mesmo nao trata de
aliquotas maximas e minimas a serem cobradas, por qualquer que seja o tributo,
com isso é dificil interpretar o que de fato seria considerado tributo confiscatoério.

Um fato importante a ser destacado, € a analise como um todo, ou seja, nao
se deve verificar apenas um tributo, e sim toda a carga tributaria somada, para
saber se invalida o exercicio da atividade econdmica pelo contribuinte. Assim,
embora individualmente considerado, o aumento possa nao parecer confiscatorio,
sendo analisado no contexto total da carga tributaria, revelara sua natureza

contraria ao principio da vedagao ao confisco.

2.2.1.6- Principio da ndo Limitagao
Principio este que encerra os principios elencados no artigo 150 da

Constituicdo Federal, o mesmo se encontra no Inciso V, no que preceitua:

Artigo 150- Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

V- Estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de
pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico.

Este principio impede que a falta de pagamento de tributo impeca a livre
locomogdo de bens e pessoas, 0 que viria a afetar o artigo 5°, XV, da CF, da

liberdade constitucional de ir, vir e permanecer.

2.3- Conceito de Tributos
Em busca de garantir a realizacdo de seu objetivo, o Estado se utiliza da
arrecadacao de tributos, esses recursos financeiros sé&o obtidos através da
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imposigao tributaria, que faz surgir a relagao juridica tributaria, tendo de um lado o
fisco e de outro o contribuinte.

Edivaldo Brito (p.145, 2015) diz que a relagao juridica: “é uma relagéo social a
qual a ordem juridica atribui efeitos”. O Direito Tributario € um ramo do Direito que
gira em torno de um instituto, que é o Tributo.

O Cddigo Tributario Nacional: traz em seu art. 3°, o conceito de tributo:
“Tributo é toda prestagcdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sang¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativamente vinculada”.

Josiane Minardi4, faz uma andlise do conceito trazido no CTN: “Tributo nao
constitui sang&o de ato ilicito, ou seja, ninguém paga por ter desrespeitado a lei, pois
ele ndo é castigo. Ao contrario, paga-se o tributo por incorrer em uma situagéo
prevista em lei como hipotese de incidéncia tributaria”.

Segundo Geraldo Ataliba®, tributo € um conceito primario e fundamental tendo
a funcdo de “categoria de pensamento” que aglutina todos os demais institutos do
Direito Tributario”. Ainda na discussdo sobre o conceito de tributos, pode-se repartir
e analisa-lo por partes. Como o fato da hipotese de incidéncia que decorre de fato
licito, ou seja, acgdes ilicitas, fruto de transagdes ilegais ndo poderiam ser tributadas.
Mas, temos uma excegao a esse trecho do conceito de tributo trazido pelo artigo 3°
do CTN, que é a aplicacao do principio Pecunia Non Olet, isto €, o dinheiro ndo tem
cheiro, € que muitas vezes ocorre na tributacdo sobre a Renda auferida, pois a
origem pode proceder do trafico de drogas (atividade ilicita), mas mesmo assim
podera ser tributada.

Outra parte importante de ser citada é: instituida em lei, o dever de pagar
tributos sempre deve vim determinada em lei que anteceda a cobranga. E uma
obrigacao “ex lege”. O artigo 114, do préprio CTN, reforga a exigéncia da Lei: “Fato
gerador da obrigagdo principal € a situagado definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”.

Mazza® escreve em seu Manual: “O principio da legalidade tributaria exige

que todos os aspectos da hipotese de incidéncia tributaria (aspectos pessoal,

4 Josiane Minardi (p. 17, 2016)
5 Geraldo Ataliba® (Hipoteses de Incidéncia Tributaria, p. 35)
6 Mazza (p. 87, 2015)



19

material, territorial, temporal e quantitativo) estejam definidos em lei. Somente apés
definigdo legal desses cinco aspectos considera-se instituidos o tributo”.

O fato de ser uma prestagdo pecuniaria nos remete que o pagamento deve
ser realizado em moeda corrente, ndo se aceitando como pagamento propriedades,
o que infringiria o principio do n&o confisco, e até mesmo, o da dignidade da pessoa

humana.

2.4- Langamento do Tributo

Tema bastante importante é o langamento do tributo, pois é ele que definira a
existéncia de crime e se pode da inicio a percussdo criminal. Sera falado mais
adiante do advento da Sumula Vinculante n° 24 do STF, onde o langamento € a
figura principal.

O langamento € um mecanismo juridico, que torna o crédito tributario liquido,
certo e exigivel para o fisco frente ao contribuinte. O fato gerador da nascimento a
obrigagao tributaria, mas o crédito tributario surge com o langamento.

O lancamento € um tema bastante controvertido por causa da sua natureza
juridica. Nos termos do artigo 142 do CTN, o langamento é o “procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagdo da penalidade
cabivel”.

Mazza’ diz em seu manual que, “a maioria da doutrina, entretanto, tem outra
visao, recusando a natureza de procedimento. O langamento, para os tributaristas
mais modernos, seria na verdade um ato administrativo unilateral privativo do Fisco”.

Temos com isso um entendimento que coaduna com o Cddigo Tributario
Nacional, onde se preceitua que o0s procedimentos ordenados de atos
administrativos, nada, mas seria que na realidade uma arma utilizada pelo Fisco
para capturar o Contribuinte inadimplente, sonegador, sem l|hes conceder o
contraditorio e a ampla defesa, Principios Constitucionais previstos no art. 5°, antes
do langamento do crédito tributario. Ponto esse bastante discutido nas
jurisprudéncias. Tendo assim, o Contribuinte, pela sua posi¢céo de sujei¢cao, a fungéo
de apenas impugnar o resultado e nao o procedimento do langamento tributario.

7 Mazza (p. 528, 2015)
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Nas palavras de Edivaldo Brito® “O langamento &, portanto, a condigédo, no
Direito Brasileiro, sem a qual o titular de um crédito, que ja existe, ndo pode exigi-lo,
sem implementa-lo (constitui-lo). E por essa razdo que ndo se deve dizer que
existem tributos sem langamento; existem, sim prestagdes pecuniarias compulsorias
tributarias cumpridas, adimplidas pelo sujeito passivo antes que o sujeito ativo as
constitua pelo langamento”.

Sacha Calmon®:

O langamento, como ato administrativo de aplicagdo da lei genérica e
abstrata aos casos concretos, deve reporta-se a lei que vigia ao tempo do
fato gerador, aplicando-a. Consequentemente, a sua fungdo nao &,
absolutamente, criadora do crédito, sendo que declaratéria do seu prévio
existir nos exatos termos da lei contemporanea ao seu nascimento.

2.4.1- Samula vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal

Ndo se pode falar de langamento tributario, sem mencionar a sumula
vinculante n° 24, pois a mesma é de fundamental importancia para o entendimento
do presente trabalho. Com a sua edicado pelo STF, muitos crimes deixaram de ser
crimes e muitos Habeas Corpus concedidos. A compreensdo do seu poder é
possivel a partir dos conceitos abaixo:

Em 02 de dezembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal — STF, aprovara a
sumula vinculante n°® 24, onde se dizia: “Nao tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no artigo 1°, inciso |, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento
definitivo do tributo”.

O que mudou com o advento desta sumula é que as controvérsias sobre a
tipificacdo do crime material com base no art. 1°, | da lei n° 8.137/90, s6 se aplica
depois do exaurimento na via administrativa, ou seja, enquanto nao langado
definitivamente o tributo, n&o ha crime. Portanto qualquer juiz que julgue o contrario,
a parte podera apelar ao STF.

Resumindo s6 se admite que ocorreu o crime apos o langcamento em definitivo
do crédito tributario, antes desse langamento n&o ha crime e prossegue a discusséo
apenas na esfera administrativa.

A questédo gira em torno da existéncia, ou nédo, de um tributo devido, bem
como do seu quantum debeatur, que pertence ao Direito Tributario. A puni¢ao

aplicada pelo Estado antes do langamento em definitivo do crédito nascia muitas

8 BRITO (p. 148, 2015)
9 CALMOM (p. 680)
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vezes de modo equivocado, uma vez que, ainda nao se sabia se o crédito era de
fato devido, pois nao tinha sido realizado seu langamento em definitivo.

Mas, no entanto, apesar de ser um passo importante para o marco inicial da
acao penal, nos crimes tributarios, o autor Renato Marcéo' expressa em seu livro
que a redacao da Sumula Vinculante n° 24 é deficiente, justificando da seguinte
forma:

A restricdo expressa no enunciado (da sumula) ndo se justifica. O
langamento definitivo também ¢é imprescindivel para que se tenham por
consumados os crimes tipificados no inc. V e no paragrafo unico do mesmo
art. 1°, visto que em todos os casos a conduta visa, indistintamente, suprimir
ou reduzir tributo, contribuigdo social ou acessorio.

Embora com uma redacao incompleta, por assim dizer, a sumula vinculante
trouxe um alivio aos contribuintes que sofriam a persecucdo penal antes do
exaurimento da via administrativa. Pois sem o langcamento do crédito tributario ainda
nao estava cometido de fato o crime, e sendo os crimes tipificados no artigo 1° da
Lei n. 8.137/90 de natureza material, ou seja, sdo crimes de resultado, o que nao
caberia o crime neste momento, uma vez que o crédito ainda nao teria sido apurado
e langado definitivamente.

Com o advento da Sumula Vinculante, os crimes, assim definidos, antes da
Sumula foram dados habeas corpus, pois se evidenciou que ainda ndo haveria crime
a ser imputado aos contribuintes.

E importante que haja uma andlise de toda a sumula, para que o
entendimento seja completo. Onde se faz necessario a analise subjetiva dos delitos
fiscais, que o agente saiba e tenha vontade de cometer o crime, e que haja a
culpabilidade, assunto que sera discutido no capitulo sobre Direito Penal.

Ao discutir se o tributo € devido ou ndo, ndo se pode esquecer que, lavrado o
auto de infracdo, o contribuinte sera intimado a cumprir exigéncias que vai de
impugnar ou pagar, encerrando com isso a fase inicial do procedimento fiscal.

Com a apresentagdo da impugnagao pelo contribuinte inicia-se a fase de
defesa administrativa, onde serdo discutidos todos os pontos da autuacédo ocorrida,
e apresentada as provas periciais, documentais, entre outras. Apds os tramites entre
julgamentos e recursos, ocorrera a conclusao se realmente € devido o tributo.

Enquanto ndo passada essas fases de discussao, ndo havera a certeza se
possui a elisdo fiscal, ou seja, se houve crime, e nem o langamento do crédito em

definitivo, como ocorria antes da edicdo da sumula n° 24. O contribuinte antes
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mesmo de acabar toda essa discussao na esfera administrativa passava pelo
constrangimento da persecug¢ao penal. Fica claro, que a ag&do penal nesses casos
parece improcedente, ja que o deébito tributario ainda ndo estda reconhecido
definitivamente, logo n&o se pode dizer que € devido ou nao.

A jurisprudéncia dos Tribunais diz a respeito:

Enquanto o crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede
administrativa, ndo se tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o
crime contra a ordem ftributaria, tal como previsto no art. 1° da Lei n.
8.137/90. E que, até entdo, ndo havendo sido ainda reconhecida a
exigibilidade do crédito tributario (an debeatur) e determinado o respectivo
valor (quantum debeatur), estar-se-a diante de conduta absolutamente
desvestida de tipicidade penal. A instauragdo de persecucgao penal, desse
modo, nos crimes contra a ordem tributaria definido nos art. 1° da Lei n.
8.137/90 somente se legitimara, mesmo em sede de investigagao policial,
apos, antes que tal ocorra, o comportamento do agente sera penalmente
irrelevante, porque manifestamente atipico. Precedentes.°

Falta justa causa para a agao penal pela pratica do crime tipificado no art. 1°
da Le n. 8.137, de 1990, enquanto n&o constituido, em definitivo, o crédito
fiscal pelo langamento. E dizer, a consumacao do crime tipificado no art 1°
da Lei 8.137/90 somente se verifica com a constituicdo do crédito fiscal,
comegando a correr, a partir dai a prescrigdo. !

Reitera-se que nao existindo o débito tributario, também ndo existe o ilicito
tributario, ao menos até que o débito seja reconhecido, até esse momento a conduta

do contribuinte é considerada licita, e uma conduta licita ndo enseja processo penal.

2.5 — Crédito Tributario

O Cddigo Tributario Nacional em seu artigo 139, da o conceito de crédito
tributario: “O crédito tributario decorre da obrigagdo principal e tem a mesma
natureza desta”. A obrigacdo tem a mesma natureza na medida e uma unica relagdo
juridica que as circunstancias modificam o crédito tributario, sua extensédo ou seus
efeitos, garantias ou privilégios a ele atribuidos, que excluem sua exigibilidade n&o
afetando a obrigagéo tributaria que lhe deu origem. Somente a Lei Complementar
Federal pode prever ou modificar o regime das causas de suspensédo, extingdo ou
exclusao do crédito tributario, qualquer dessas hipoteses promovidas de oficio pela

autoridade administrativa enseja responsabilidade funcional na forma da lei.

10 STF, Pet3.593 QO/SP, Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello, j. 2-2-2007, Dj de 2-3-2007, p. 28,
RTh 201/534, RT 863/494, LEXSTF v. 29, n. 340, p. 510/523, RDDT 140/205.

" HC 81.611/DF, Ministro Sepulveda Pertence, Plenario, 10.12.2003, (STF, HC 85.051/ MG, 22 T.,
rel. Min. Carlos Velloso, j. 7-6-2005, Dj de 1°-7-2005, p. 87, LEXSTF 322/430.
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A constituicdo do crédito tributario deve ocorrer no interregno de cinco anos.
Passado este prazo, o Fisco perde o direto de langar, ou seja, ocorre a decadéncia.
A decadéncia, portanto, € a perda do direito do Fisco de constituir o crédito tributario.
Sem crédito tributario ndo ha exigibilidade do tributo. Como veremos mais adiante a
decadéncia e a prescricdo sao formas de extingdo do crédito tributario.

O professor Edivaldo Brito (p. 148, 2015) diz que o crédito passa por trés
fases: “a) crédito tributario existente; b) crédito tributario exigivel; c) crédito tributario
exequivel”.

Em sua fase de exigivel ele pode ser suspenso, extinto ou excluido. Nos seus
artigos 151 a 182 o CTN, disciplina as circunstancias que interferem no exercicio
regular do direito que o Fisco tem de cobrar ao devedor. Vamos nos ater a extingao
do crédito tributario, uma vez que, faz parte da pesquisa realizada para o
desenvolvimento do presente trabalho.

As causas de extingdo do crédito tributario figuram no CTN nos artigos 156 a
174. A extingdo elimina completamente a cobranga do crédito, ela ocorre apos o
langamento do crédito, ou seja, quando ele se torna exigivel.

De acordo com o artigo 156:

Art. 156 - Extinguem o crédito:

I- Pagamento; Il- Compensagdo; Ill- Transagdo; IV- Remisséo; V-
Prescricdo; VI- Decadéncia; VII- Conversdao de depédsito em renda; VII-
Pagamento antecipado e a homologacdo do langamento; IX- Consignagao
em pagamento; X- Decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na érbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acao
anulatéria; XI- A decisédo judicial passada em julgado; XllI- A dagdo em
pagamento de bens imoveis.

Extinto o crédito tributario por qualquer das modalidades previstas acima, a

obrigagao automaticamente se extingue com ele.

2.5.1 - Inscrigao em Divida Ativa

Apos a constituicdo definitiva do crédito tributario, e ndo tendo o devedor
realizado o pagamento, ocorre a inscricdo em divida ativa do débito, para que possa
dar inicio a cobranca do tributo.

A inscricdo em divida ativa, é condicdo indispensavel para o inicio da
execugao fiscal. Onde o nome do contribuinte passa a figurar na lista de
inadimplentes perante o Fisco, transformando-o em sujeito passivo da obrigagao
tributaria. Conforme preceitua o artigo 201, do CTN; “Constitui divida ativa tributaria

a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo



24

administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento,
pela lei ou por decisao final proferida em processo regular”.

ApOs a inscricdo o Fisco expede uma certiddo de divida ativa, para que seja
considerado oficialmente a inscricdo. Onde constara os dados do contribuinte
devedor, como seu home, quantia devida, a origem do crédito, data da inscrigao, € o
numero do processo administrativo que deu origem ao crédito, termos encontrados
no artigo 202 do CTN.

A divida regularmente inscrita goza de presuncdo de certeza e liquidez,
caracterizando-se como prova pré-constituida contra o sujeito passivo. Somente

sendo afastada se o contribuinte mostra vicio na inscri¢ao.

2.5.2- Extingao do Crédito Tributario

O pagamento constitui por exceléncia a modalidade de extingdo do crédito
tributario, sendo esta, uma forma natural para a sua extingdo. Como ja citado acima
existem outras formas de extingdo do crédito tributario, conforme artigo 156 do CTN.
Mas, por fazer parte da pesquisa em questao, trataremos com mais minucias sobre
a extingao do crédito pelo pagamento.

O pagamento esta contido no CTN nos artigos 156 a 174, neles encontram-se
além da forma, e o prazo de pagamento, as regras sobre a repeticdo de indébito, a
prescricdo e a decadéncia do direito. As formas de realizar o pagamento estao
enumeradas no artigo 162 do CTN: “O pagamento é efetuado: I- em moeda corrente;
II- nos casos previstos em lei, em estampilhas, em papel selado, ou por processo
mecanico”. Essa relagdo ndo é taxativa. Como o Cddigo € de 1966, passou-se a
existir outras formas de pagamento, como os eletrbnicos pela internet, que também
sdo validos até hoje.

Os paragrafos do artigo 162, detalham as formas de recebimento dos
pagamentos, como o caso de pagamento em cheque, pois, faz-se necessario sua
compensacgao para que se dé a extingdo do crédito tributario.

O pagamento, consiste tdo somente na extingdo da relagao juridica tributaria
em que o contribuinte, sujeito passivo, entrega ao fisco, sujeito ativo, determinada
quantia, representada por uma das formas descritas no artigo 162 do CTN, e quite
sua divida, extinguindo assim concomitantemente o crédito tributario e a obrigagéo

tributaria.



25

De acordo com o conceito de tributo contido no artigo 3° do CTN, né&o se
admite o pagamento em bens ou servigos. De acordo com o trecho que segue “...
tributo € uma prestagédo pecuniaria compulsoria expressa em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir”.

Uma observagao a ser feita, € que o pagamento deve ser realizado de forma
integral, ou seja, em sua totalidade, n&o se extinguindo o crédito pelo parcelamento,
0 qual apenas suspende a exigibilidade até a quitagédo total de todas as parcelas.
Apods a quitagao do parcelamento € que enfim, o crédito sera extinto.

O artigo 157 do CTN, faz uma observacéao interessante ao nosso trabalho: “A
imposi¢ao de penalidade ndo elide o pagamento integral do crédito tributario”. Ou
seja, o legislador quis dizer, que mesmo que o Contribuinte sofra uma condenacéo
penal, ndo afasta a obrigacdo de quitar o crédito tributario. Segundo Adilson

Rodrigues Pires, em seu artigo sobre Extingdo do Crédito Tributario (p.191, 2016):

O artigo dispde que a imposicdo de uma pena pelo sujeito ativo ndo é o
bastante para se extinguir a obrigagdo. Ora, se o crédito tributario é
constituido do tributo e da multa, e se uma obrigagdo é composta dessas
duas parcelas, o pagamento de apenas uma nao extingue a relagao juridica,
subsistindo a obrigacdo pela parte que nao foi paga.

As penalidades sancionadas pelo pagamento fora do prazo esta no artigo 161
do CTN: “O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de
mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢céo das
penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer medidas de garantia previstas
nesta Lei ou em lei tributaria”. Em complemento o §2° desse artigo estipula que o
débito pendente de solugdo de consulta formulada a autoridade administrativa
dentro do prazo para pagamento do tributo suspende a exigéncia dos juros e a
aplicagao de penalidade.

Ainda sobre os artigos do CTN que disciplinam como devem ser efetuados o
pagamento, temos o 158, “O pagamento de um crédito ndo importa em presungao
de pagamento:”, ou seja, por pagar um crédito referente a um tributo da Uni&do, n&o
quita outros tributos também da Unido, ou de qualquer outro ente, apenas o que se
fez o pagamento.

Temos ainda o artigo 163, também importante, que trata da imputagdo ao
pagamento, impde a ordem em que os créditos devem ser satisfeitos. No Direito
Tributario os critérios de imputacao estao previstos em lei, com isso fica excluida, a

iniciativa do contribuinte ou da administracao tributaria.
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Nos casos, que ocorra pagamento a maior, ou realizado indevidamente, como
nos casos de erro na identificagdo do sujeito passivo ou de falha na determinagéo da
aliquota a ser aplicada nos calculos, o devedor tem direito a restituicdo integral dos
valores pagos indevidamente ou a maior, devendo fazer isso no prazo de cinco
anos.

STJ: “A declaragao de inconstitucionalidade de lei que instituiu contribuicdo
previdenciaria € suficiente para justificar a repeticdo dos valores indevidamente
recolhidos. O Unico pressuposto para a repeticdo do indébito € a cobranca indevida
de tributo, conforme dispde o art. 165 do CTN” — AgRg no AREsp 242.466-MG, rel.
Min. Castro Meira, j. 27-11-2012".

2.6- Evasao e Elisao Fiscal

Elisdo fiscal e evasao fiscal sao institutos do direito tributario oposto,
enquanto um expressa uma nao incidéncia tributaria permitida por Lei, o outro é um
“jeitinho” dado para fugir da tributacdo, através de um ato ilicito, ou seja, n&o
permitido pela Lei.

Como dito a diferenga entre a elisdo e evasao fiscal é caracterizado pela
questao da legalidade dos atos. Pois, no que seja possivel evitar que o fato gerador
ocorra, permitindo a redu¢ao da carga tributaria, seria a elisdo fiscal. Enquanto que
na evasao fiscal esses mesmos atos de evitar o fato gerador e reduzir a carga
tributaria ndo esta amparado em lei, sdo praticas ilicitas cometidas por contribuintes
com o fito de sonegar e cometer fraudes fiscais.

No direito, os comportamentos podem ser classificados como licitos ou
ilicitos. Os licitos sdo aqueles que estdo de acordo, e os ilicitos aqueles contrarios, a
ordem juridica, ou seja, ao direito objetivo. Se faz necessario ainda uma distingéo
entre a licitude e a legalidade. Onde o campo da licitude € bastante amplo, abrange
todas as situagodes, todos os comportamentos, previstos ou ndo em lei. Enquanto
gue o campo da legalidade diz respeito apenas ao que esta previsto em lei.

No Direito Tributario, o conjunto de normas que regulam a instituicdo e a
cobranga de tributos, s6 prevalece o principio da legalidade, a ilicitude ou licitude
dos comportamentos ou atos veremos no Direito Penal. Pois, ndo ha tributo sem que
a lei estabelega, conforme preceitua o Principio da Legalidade previsto no artigo
150, | da CF/88. Se o fato ndo esta previsto na lei tributaria, a ocorréncia é

irrelevante para o Direito Tributario, ou seja, integra o campo da néo incidéncia.
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Muitos contribuintes confundem evasao fiscal, com planejamento tributario.
Tendo em vista essa confusdo, iremos esclarecer esse conceito no momento da
realizacdo do planejamento tributario, considerando como ilicito tributario, ato
contrario a lei, relacionado com a obrigacao principal ou acessoéria. Uma violagao da

norma juridica, de acordo com a lei 4729/65, que estabelece em seu artigo 1°:
Art. 1 ° - Constitui crime de sonegagcao fiscal:
| — Prestar declaragao falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagao que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencédo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento
de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;
Il — Inserir elementos inexatos ou omitir rendimentos ou operagbes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com
a intengdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica.

A sonegacdo, portanto, pressupde necessariamente a ocorréncia do fato
gerador. S6 ha sonegacdo quando alguém tenta simular, esconder ou
descaracterizar o fato gerador ja ocorrido; ou ainda, simular ou dissimular condi¢des
pessoais suscetiveis de afetar a obrigagao tributaria.

O contribuinte que deseje realizar um planejamento tributario tera, portanto,
que adotar um procedimento preventivo, de antecipar-se ao fato, prevendo a sua
ocorréncia e adotar um procedimento licito, a fim de evitar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacéo tributaria, ou ainda adotar uma alternativa legal que esteja ao
seu alcance para reduzir a carga tributaria. Do contrario, mesmo agindo
preventivamente, o contribuinte pode cometer fraude, ato simulado ou abuso de
forma juridica.

Por mais que pareca claro o entendimento dos mais variados autores, no
sentido da licitude da escolha, pelo contribuinte, do caminho menos oneroso para
chegar ao seu objetivo desde que opte por uma solugdo que a lei ndo proiba nem
declare ilegitima, é essencial aprofundar mais o exame do que € permitido e do que
nao o é. Qualquer esforgco para delimitar as possibilidades do contribuinte e as
solugdes a ele vedadas, a licitude formal é uma premissa necessaria da validade de
qualquer ato juridico, e ndo apenas da elisdo, em oposi¢gdo a evasao. Existe muita
controvérsia quanto a conduta assumida pelo contribuinte, mas a licitude muitas

vezes € uma linha ténue entre o legal e o ilegal.

2.6.1 — Direito Tributario Punitivo
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Se fosse permitido a alegacdo de ignorancia de Lei Fiscal, estariamos
seriamente embaragados na Ac¢do do Estado contra os sonegadores de tributos.
Pois, seria um pretexto para favorecer os sonegadores de fato, das penalidades da
justica como supostos homens de boa fé.

A opcao entre considerar determinada conduta como sendo um crime ou de
entender que o contribuinte desconhecia a lei, ou ainda que foi uma tentativa de
realizar um planejamento tributario, e remeté-la para o ambito de um ilicito
administrativo, pertence ao legislador. Essa escolha, devera estar fundada em uma
detalhada analise, uma vez que, a transferéncia para o Direito Penal deve, sempre,
ser feita com prudéncia.

A sancéo penal tributaria pode se revestir de uma pena privativa de liberdade
ou de uma pena de multa, enquanto que, na esfera administrativa ndo se admite
penas. Outra importante distincdo € de carater processual: a competéncia para
aplicar a sancao penal € do Poder Judiciario, enquanto a administrativa é imposta
pelo Executivo.

A confirmagao ou nao que o ilicito fiscal aconteceu e consequentemente o crime
foi realizado, depende de um processo administrativo, que ira culminar ou ndo no

langamento definitivo do crédito tributario, e dai a persecugéo criminal.

3- Conceito de Direito Penal

Antes de entramos na esséncia dos crimes tributarios faz-se necessario falar
sobre o Direito Penal, conceitua-lo e vermos a sua jungado com o Direito Tributario,
no que seria o Direito Penal Tributario.

Paulo Queiroz'? em seu livro Direito Penal, diz: “Simplificadamente, o direito
penal ou direito criminal é a parte do ordenamento juridico que define as infragbes
penais (crimes e contravengdes) e comina as respectivas sangdes (penas e medidas
de seguranga)’. Maximilianus C. A. Fuher'3: “Direito Penal é o ramo do Direito
Publico que define as infracbes penais, estabelecendo as penas, e as medidas de
seguranga”. Livro Exame da Ordem™, “O direito penal é o conjunto de normas

(Direito Objetivo) juridicas que regulam o poder punitivo do Estado (Direito Penal

2 Paulo Queiroz em seu livro Direito Penal — Parte Geral (p. 03, 2010)
13 Maximilianus C. A. Fuher (p. 13, 2016)
14 Livro Exame da Ordem (p. 163, 2016)
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Subjetivo), estabelecendo as penas e as medidas de segurancga aplicaveis a quem
viola as referidas normas”.

O direito penal se divide em direito penal objetivo e direito penal subjetivo. O
direito penal objetivo sdo as normas que regulam as agdes do Estado, que € o titular
do direito de punir, dessa punigdo nasce o direito penal subjetivo.

Para Rogério Greco': “Com o direto penal objetiva-se tutelar os bens que,
por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econbmico, mas sim

politico, ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito”.

3.1- Direito Penal e a Constituicao Federal

Assim como falamos sobre a influéncia da Constituicdo Federal sobre Direito
Tributario, falaremos da influéncia também no Direito Penal e seus principios.

Todo direito nasce e morre na Constituicido Federal, fundamento que é a
validade da ordem juridica, porque as leis, a0 menos em tese, ndo formam um
conjunto desordenado de disposi¢gdes, mas um sistema que pretende ser logico,
coerente e hierarquizado, estando todas as normas vinculadas ao texto
constitucional, pois € a Constituicdo que estabelece pressupostos de criagao,
vigéncia e execugdo do resto do ordenamento juridico. Com isso, a legislagéo
infraconstitucional criada deve estar de acordo com os principios e regras pré-
estabelecidos na Constituicdo, sob pena de serem consideradas inconstitucionais e
sem efeito.

Além disso, € também a Constituicdo que define o perfil do Estado,
assinalando os fundamentos, objetivos e principios basilares, em especial os
contidos no artigo 5°, que vao governar a sua atuagédo, motivo pela qual, como
manifestacdo da soberania do Estado, o direito penal, deve expressar essa
conformacgéo politico-juridica contida na Constituicdo. E mais, deve traduzir valores
da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da justica e da igualdade, que
constituem direitos fundamentais elencados na Constituicdo e devem refletir no
Direito Penal.

Em seu artigo 5° a Constituigdo prevé os principios penais e processuais
limitadores punitivos, como o da legalidade e o devido processo legal. E tais

principios exercem essencialmente uma dupla fungdo de constituirem um limite a

15 Rogeério Greco, (p. 34, 2017)
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intervencao do Estado, dando garantias, e ao mesmo tempo sendo instrumento de
justificacdo dessa intervencdo, legitimando. Motivo pelo qual tanto serve a
legitimagao quanto a deslegitimag¢ao do sistema.

O Estado e o Direito penal estao vinculados, de forma estreita pelo fato de o
Estado ditar as regras juridico-penais, além de ser o titular do direito de punir. O
direito penal constitui um dos instrumentos, de que se vale o Estado para realizagao
de suas fungdes constitucionais, como assegurar a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga, a dignidade, ja que ao criminalizar, ndo se
persegue sendao a protecado subsidiaria da liberdade e da vida, resguardando a
inviolabilidade do constituinte.

Existe uma hierarquia entre a Constituicdo e o direito penal que é, ao mesmo
tempo formal e valorosa, na medida em que se obrigam a realizagdo de fins
constitucionais. Consequentemente, a definicdo das finalidades do Estado se
prestam ao fim comum de possibilitar a convivéncia social, assegurando niveis
minimamente toleraveis de violéncia, por meio da prevencao, repressao, de ataques

a bens juridicos constitucionalmente relevantes.

3.2 — Principios Penais Constitucionais

Ao conceituar o direito penal, falamos das garantias, do cidaddo e a face do
exercicio do direito de punir do Estado, porquanto semelhante ao poder, que nao é
absoluto, encontra limites no proprio texto constitucional.

Os principios nasceram historicamente e permanecem constitucionalmente,
como garantias individuais, de modo que, para bem compreendé-los e interpreta-los,
€ fundamental ndo perder de vista que existem para proteger o cidaddo contra
possiveis reagdes publicas ou privadas arbitrarias, e ndo para pretextar atuagbes

abusivas do Estado em nome da seguranga publica.

3.2.1- Principio da Legalidade e Irretroatividade da Norma Penal mais severa.

O referido principio se encontra no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal,
dispondo que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal”. Significa que soO por lei, em sentido estrito, emanada do poder
legislativo, o Estado podera legislar sobre matéria penal, definindo crimes ou
contravencdes, com a indicacdo das sancdes respectivas. Sendo, portanto,

inconstitucionais os atos legislativos que, sem revestirem o status de lei, pretendam
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definir crimes ou cominar penas. Compete privativamente a Unido legislar sobre
direito penal.

Atos legislativos podem eventualmente dispor sobre matéria penal sempre
que a hipotese nao seja a de definir crimes nem a de cominar penas ou aumentar o
rigor punitivo, e sim a de conceder beneficios ou similar. Nada impede que outra
norma possa dispor sobre matéria penal, desde que favoravel ao réu. O principio é
aplicavel a toda e qualquer intervencédo penal que implique privagao ou restricdo a
direito ou liberdade do agente.

Veremos mais a frente no terceiro capitulo, a aplicagao da irretroatividade da
lei mais severa para o contribuinte que cometeu o crime tributario, e a retroatividade
com a lei mais benéfica, onde ajudou contribuintes que realizaram o pagamento do
crédito tributario a se livrar da incriminacdo penal, tema discutido no presente

trabalho.

3.2.2- Principio da Anterioridade e da Irretroatividade da Lei Penal

QOutro principio importante para o desenvolvimento do trabalho, € o da
anterioridade, que significa que a lei deve necessariamente precede as infragdes
penais nela previstas como condicdo de validade, pois ao contrario a norma
acabaria por incidir sobre comportamentos que até entdo nao constituiam ilicito
penal ou que eram punidos menos gravemente. Com isso, a nova lei somente
podera ser aplicada a fatos que ja ocorreram, ou seja, fatos passados nao serao
atingidos pela nova lei. Mas excepcionalmente, a norma operara retroativamente,
alcancando situacdes anteriores a seu inicio, sempre que for mais benéfica para o
infrator, seja por ser mais branda, seja descriminalizadora da conduta. Dispbe assim
a Constituicdo Federal em seu Artigo 5°, XL: “a lei penal ndo retroagira, salvo para

beneficiar o réu”.

3.2.3 — Principio da Razoabilidade da Lei

E necessario que o legislador, mesmo atento aos valores e garantias contidos
na Constituicdo, seja razoavel, ou seja, ndo arbitrario. Estabelecendo uma proporg¢ao
entre o objetivo desejado com a criminalizacdo e a medida adotada, a fim de que
permaneca no razoavel.

Como exemplo a esse principio dentro da visao tributarista de Edivaldo Brito

(2016, p. 152) temos: “ndo se deve apenar com prisao (reclusdo ou detencao) uma
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simples acao tributaria, que ndo tenha nenhuma caracteristica de uma ofensa a

esses valores da chamada ordem publica em geral”.

3.2.4- Principio da Proporcionalidade da Sangao

Esse é o principio que determina uma pena justa, proporcional ao delito
cometido, onde deve haver uma ponderagao por parte do juizo, em determinar a
pena. Existe uma proporgcdo entre o bem juridico lesionado e o bem que pode
alguém ser privado pela gravidade da pena. O legislador deve dentro dos valores e
garantias constitucionais, observar a proporcionalidade da sancgao.

Beccaria'® na concluséo de seu opusculo diz: “a pena, para ndo ser um ato de
violéncia contra o cidadao, deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a
menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e
determinada pela lei”.

Tal principio, compreende a proibicao de excesso, a proibigao de insuficiéncia
de intervencgao juridica, com isso a sang¢ao penal ndo deve ser desproporcional nem
para mais e nem para menos.

Paulo Queiroz (2010, pg. 55), define o principio da proporcionalidade nos

dando uma ampla visao e importancia do mesmo:

O principio da proporcionalidade é hoje o mais importante principio de todo
o direito e, em particular, do direito penal. Pode-se mesmo dizer que tudo
em direito penal € uma questdo de proporcionalidade, desde a sua
existéncia mesma, passando pelos conceitos de erro de tipo, de legitima
defesa, de coacgao irresistivel, incluindo toda a controvérsia em derredor da
responsabilidade penal da pessoa juridica, até chegar as causas de
extingdo de punibilidade, pois 0 que se discute €, em ultima analise, em
todos esses casos, a necessidade, adequacéo, proporcionalidade, enfim, de
intervencgao juridico-penal.

3.2.5- Principio da oportunidade e Subsidiariedade do Direito Penal

Esse principio adota critérios seletivos, ou seja, mede a gravidade e/ou
insignificancia da falta, para fins de saber se delito merece investigagao. O principio
da insignificancia vem como consequéncia da aplicagdo do principio da
oportunidade.

Quanto ao principio da subsidiariedade do direito penal, citaremos as sabias
palavras de Edivaldo Brito (2016, pag. 154), “O Brasil € o unico pais que esta na

contramao da histdria, ao criminalizar fatos tributarios como instrumentos de ilicito

16 Beccaria (Dos delitos e das penas, trad. Paulo Oliveira. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1980, § XLIl) na
conclusao de seu opusculo.
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dessa natureza. O direito penal é, hoje, subsidiario. O Estado somente pode usar a

pena quando outros critérios de controle social ja se esgotaram”.

3.2.6- Principio da Insignificancia

Lembremos que, estamos citando os principios que norteiam o direito penal,
nao em sua totalidade, mas apenas os que se fazem necessario a compreensao e
estrutura do presente trabalho.

Por fim e ndo menos importante falaremos sobre o principio da insignificancia,
muito importante nesse contexto, uma vez que, ele € utilizado em varios julgados de
crimes tributarios, livrando da sangao penal alguns contribuintes pelo montante do
crédito inadimplido.

Nao se justifica que o direito penal incida sobre comportamentos
insignificantes de fatos concretamente irrelevantes. Consistindo em apurar a
afetacdo que a conduta faz ao bem juridico atingido, ou seja, a afetagcdo minima do
bem tutelado ndo autoriza a criminalizagao.

Renato Marcao'” em seu livro diz: “A falta de lesividade torna a conduta
penalmente irrelevante, e em casos tais, embora se reconheca a tipicidade formal,

nao havera tipicidade material”.

O principio da insignificAncia incide quando presentes, cumulativamente, as
seguintes condi¢cbes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do
agente, (b) nenhuma periculosidade social da agéo, (c) grau reduzido de
reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da les&o juridica
provocada. (Pag. 67-68).

O Brasil adotou o critério da insignificancia com a Lei n° 9.469 de 1997,
modificada pela lei n° 11.941/2009 onde diz em seu Art. 1°-B: “Os dirigentes
maximos das empresas publicas federais poderdo autorizar a n&o-propositura de
acoes e a nao-interposicao de recursos, assim como o requerimento de extingdo das
agdes em curso ou de desisténcia dos respectivos recursos judiciais, para cobranga
de créditos, atualizados, de valor igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), em
que interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés, assistentes ou
opoentes, nas condicdes aqui estabelecidas”.

Ainda em se tratando de crimes contra a Fazenda Nacional, que sdo os

crimes tratados neste trabalho, o Supremo Tribunal Federal, com base na lei n°

17 Renato Marcéo, Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econdmica e Relagbes de Consumo, Saraiva,
2017, pag. 65.
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10.522/2002 em seu artigo 20: “Serao arquivados, sem baixa na distribuicéo,
mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugdes fiscais de deébitos inscritos em Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)”. Tém admitido o principio da insignificancia.

Essa renuncia s6 se dara na execucao do crédito penalmente, mas na seara
da cobranga administrativa a divida continuara, sem haver o perdao, ndo ocorrendo
a intervengao menos grave, civil, tampouco a mais grave, penal. Apesar de ser uma
lei federal, a mesma devera ser aplicada pelos Estados membros e o Distrito
Federal. Hoje esse valor de R$ 10.000,00 (Dez Mil Reais) ja estda superado pelo
advento da portaria n° 75/2012, onde foi alterado o valor limite para n&o
executividade, para R$ 20.000,00 (Vinte Mil Reais), valor esse que passa a ser
insignificante, em relagdo ao bem juridico da ordem tributaria. Podendo somente se
cogitar tipicidade penal diante de ofensa superior a lesdo de R$ 20.000,00 (Vinte Mil
Reais).

3.3- llicito Penal e llicito Nao Penal

O direito penal n&do constitui um sistema exaustivo de ilicitudes ou ainda de
protecdo de bens juridicos, como a vida, a integridade fisica, honra, etc., mas sua
intervencao se deve a presuncado de fracasso de outras formas de controle. Com
isso verificamos que existe um ilicito penal e um ilicito ndo penal, onde os
distinguimos de forma quantitativa.

Entretanto, definir ou ndo determinados comportamento como delituosos ou
contravencionais, para os submeter em seguida a uma disciplina do direito penal, é
uma questdo de conveniéncia politica. A distingdo entre sancgbes penais e
administrativas se deve a quem tiver maior rigor. Assim, quando o direito
administrativo-tributario pune quem comete contrabando ou descaminho com a
perda da mercadoria apreendida, o mesmo ato se encontra no cédigo penal no
artigo 334, como crime, que comina em uma pena de um a quatro anos. Art. 334,
Cddigo Penal: “Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em
parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo de mercadoria: Pena reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

Ao julgar a repressdao de forma administrativa ou civil, o Estado pode

renunciar a intervengao penal, descriminalizando comportamentos, ora classificados
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como ilicito penal, com previsdo no codigo penal. Pois existe uma diversidade de
tratamentos, onde a lei ndo obedece a um critério, mas a um ponto de vista de
conveniéncia.

O professor Edivaldo Brito diz o seguinte sobre a ilicitude tributaria (pag. 152):

Essa ilicitude haveria de decorrer de uma ofensa a valores sociais
configurados, assim como bem juridico, atingido pela ilicita conduta humana
em sua interferéncia intersubjetiva e que se trate de bem juridico da ordem
publica em geral. Nao é criminalizavel a conduta que atinge bem juridico da
ordem publica administrativa — a tributagdo por exemplo — ou da ordem
privada.

3.4 - Infragdes Penais

As infragdes penais podem consistir em crimes, ou delitos e ainda
contravencdes. No Brasil, adotamos somente os crimes e contravengdes, uma
classificagao bipartida. O Codigo Penal, dispde o artigo 1°: “considera-se crime a
infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente, pena de prisdo simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”. Mas a Constituicdo Federal
admite outras penas que nao a prisdo e multa, como as penas restritivas de direito.

Rogério Greco'® analisa o artigo citado acima em seu livro dizendo: “Como se
percebe pela leitura do mencionado artigo, a Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal nao
definiu o conceito de crime ou mesmo de contravengao penal, trazendo, unicamente,
um critério de distingdo entre ambos. Podemos extrair do texto legal, entretanto, que
a infracdo penal € o género, do qual sdo suas espécies 0s crimes e as
contravengdes penais”.

Assim como nao existe distincdo entre ilicito penal e ilicito civil, também a
diferenciagao entre crimes e contravengbes € puramente de grau, quantitativa, ou
seja, € por meio da pena cominada em abstrato ao tipo penal incriminador que
chegamos a conclusdo se estamos diante de um crime ou de uma contravencao
penal.

Os ilicitos penais sao infragbes mais graves, por isso que punidos com
reclusdo ou detencao, e eventualmente multa, de forma cumulativa, o ilicito civil, séo
infragcbes de menor potencial ofensivo, sancionadas com pris&o simples ou multa.

Embora sejam dois os tipos de infragbes penais, os crimes e as

contravengdes, muitas vezes ocorre que contravengdes sejam transformadas em

8 GRECO, p. 222, 2017
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crimes, nao ocorrendo O inverso, pois 0s crimes s&o mais gravosos. Dependemos
muito do interprete da lei e algumas vezes do clamor popular.

No caso em questdo desse estudo, condutas ilicitas praticadas por
contribuintes de impostos, sao transformadas, de acordo com os ditames da lei, em
infragbes penais, regidas de acordo com o codigo penal, levando a tais contribuintes
uma pena restritiva de liberdade ou restritiva de direitos, a depender da classificacédo
do crime. Mas tais infragbes merecem ser tratadas de forma t&o rigida a ponto de
levar empresarios a cadeia? Tema polémico e com muitas discussdes que achou
uma forma de extinguir a punibilidade recolhendo aos cofres publicos o erario

devido. O que veremos mais a frente.

3.5- Direito Penal da Culpa

Autores como o Professor Edivaldo Brito, muitas vezes referendado no
presente estudo, por se tratar de um estudioso apaixonado e que levanta assuntos
que geram controvérsias de opinides. O mesmo questiona a existéncia de um direito
penal tributario ou direito tributario penal, justificando da seguinte forma: “Se o fato
criminalizado foi praticado em circunstancias tributarias, ha de ser tipificado no
regime juridico criminal e, em consequéncia, submeter-se a teoria geral do direito
penal, que da agasalho, primordialmente, ao chamado direito penal da culpa”.

Muitas das vezes a ilicitude cometida esta por tras de uma pessoa juridica, e
a mesma nao pode ser criminalizada pela conduta, por ndo haver previsao, com
algumas excec¢des previstas na Constituicdo Federal, como no art. 225, sobre os
crimes ambientais. A criminalizagdo recai sobre soOcios e/ou administradores e
também contadores, sendo que estes tém que ter a consciéncia da conduta, do que
ela representa e operar com animo de cometer o crime. Crime este que sera
alcangado por um Direito Penal Tributario, ou um Direito Tributario Penal, ou apenas
pelo Direito Penal, representados pelo Direito Penal da Culpa, separando essas
pessoas fisicas das pessoas juridicas com o fim de criminalizar a conduta e operar

com a pena cominada proporcionalmente ao ilicito cometido.

3.6 - Breve comentario sobre a Criminologia
Hoje em dia ouvimos no noticiario delitos econémicos, financeiros, tributarios,

previdenciarios, lavagem de capital, evasao de divisas, corrupgao politica, entre



37

outros. Todos eles estdo no grupo dos crimes que causam danos sociais, muitas das
vezes com o dinheiro publico.

A criminologia tem estudado a delinquéncia econbémica, que & chamada
desde Sutherland, de criminalidade do colarinho branco, ou seja, “White-collar
crime”. A teoria sociolégica de Sutherland foi consolidada a partir da anélise dos
varios delitos cometidos por 70 empresas, onde tratou da delinquéncia cometida nos
negocios, por empresarios que queriam ganhar vantagem de forma ilicita, com
desvios de fundos, quebra de concorréncia entre outros delitos, onde se
beneficiavam da impunidade, por vezes pelo proprio Estado que as deveria punir.

Dentro da teoria socioldgica (criminoldgica) de Sutherland', podemos
destacar trés premissas:

1- Da visao classica do crime-individuo se passa para a visdo do
crime-sistema ou crime-organizagdo (ou seja: o crime ndo é fruto das
caracteristicas psicologicas ou patoldgicas dos individuos, sim, é algo que
se aprende no processo de socializagcdo e interagdo com as demais
pessoas; contesta-se, com isso, a teoria lombrosiana do criminoso nato);

2- Da visao classica do crime-pobreza se passa a consideragcdo do
crime-poder (crime dos poderosos, das elites dominantes, dos
dominadores). Nao é verdade que somente os pobres delinquem, visto que
0s ricos e poderosos também cometem crimes;

3- Da visdo classica do crime-dama ocasional (assassinato, roubo
etc.) se passa para o paradigma do crime-regular (o crime faz parte da vida
normal das pessoas, o crime esta presente na vida cotidiana das pessoas,
grupos e instituicdes, sobretudo do Estado).

Um estudo iniciado ha tanto tempo, mais que parece os dias atuais, pois a
criminologia s6 vem crescendo, a ganancia pelo lucro sem fim dos grandes
empresarios, o dito crime do colarinho branco cada vez mais toma corpo em nossa
sociedade.

Os crimes contra a ordem tributaria € um grande exemplo dessa criminologia,
crimes de sonegacao fiscal, descaminhos, apropriagao indébita. O crescimento foi
tamanho que ganhou lei propria, a Lei n° 8.137/90 e tipificacdo no Cdédigo Penal

Brasileiro.

3.7 - Direito Penal Tributario

19Cf. GARCIA PABLOS DE, OLINA, Anténio e GOMES, L.F., Criminologia, 7.ed., Sdo Paulo:RT,2010,
p. 300 e ss.
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Nas ultimas décadas os crimes contra a ordem tributaria vém se destacando
no Direito Penal, seja pela produgao jurisprudencial da matéria, seja pelo cenario
tributario brasileiro.

A lei n° 8.137/90 revogou tacitamente a lei n° 4.729/65, que definia crimes de
sonegacao fiscal, assim como, o artigo 279 do Cddigo Penal. A nova lei foi
fundamental na normatizagdo em torno dos delitos tributarios, pois sofreu influéncias
das ideias criminolégicas. Os delitos contra a ordem tributaria se encontram nos
dispositivos dos artigos 1° e 2°, onde estao os crimes comuns, enquanto que o artigo
3° define os crimes.

Mesmo sofrendo influéncia de outras leis, a maior fonte dos dispositivos
penais tributarios vem do Cddigo Tributario Nacional, que faz esse link entre o direito
penal e o direito tributario para uma analise especifica sobre a criminalidade
tributaria. Tendo essa analise criminoldgica os referidos tipos penais em branco, que
sofrem uma necessaria integracdo por elementos conceituais e explicativos do
préprio direito tributario.

Se o fato criminalizado foi praticado em circunstancias tributarias, ha de ser
tipificado na lei sobre crimes contra a ordem tributaria, ou ndo se enquadrando no
tipo ali classificado, consequentemente sera, submetido a teoria geral do direito

penal, que da espaco ao direito penal da culpa.

3.7.1 - Bem Juridico Protegido
A jurisprudéncia no tocante ao bem juridico protegido diz:

No crime de sonegacéo fiscal o bem juridico tutelado ndo é o patriménio ou
erario de cada pessoa juridica de direito publico titular de competéncia para
instituir e arrecadar tributos — fiscais (entes federativos) ou para fiscais
(entidades autarquicas) — mas, sim, a ordem juridica tributaria como um
todo.20
O direito penal protege a um bem juridico contra ofensas, contra lesdao ou
risco de lesdo, protegendo a sociedade, com valores encontrados na Constituicao
Federal.
O direito penal possui regras que limitam o exercicio do poder punitivo do
Estado, onde existe uma disciplina das necessidades de intervencdo, cominando

sangdes de natureza punitiva. O legislador ndo age desmedidamente, a permitir os

20 STJ, REsp 1.294.687/PE, 62 T., rela. Mina. Maria Thereza de Assis Moura, j. 15-10-2013, Dje de
24-10-2013.
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mecanismos de controle do poder, ao contrario, atua na contencdo do poder
punitivo.

O poder de punicdo do legislador representa a forma mais brutal de
intervencgao estatal na vida do ser humano, pois pode ocorrer na perda da liberdade.
Em contrapartida, pode vir a interceder por meios ndo punitivos, na resolucao de
conflitos

O principio da ofensividade ao bem juridico, coloca o Estado em ponto de
intervencao, sempre que se fizer necessario, permitindo que o direito penal haja
quando o agente pratique alguma agao que agrida ao bem juridico protegido.

Na hipotese dos crimes contra a ordem tributaria, ha uma caracteristica
especial a ser verificada quando se trata do bem juridico, pois a ofensa permitira a
tipificacdo penal, de acordo com a amplitude do tipo praticado, ndo se limitando a
qualquer aspecto da tributacao.

Diante deste entendimento cabe estabelecer em que momento ocorreu o
delito, se o bem juridico sofreu a lesdo ou perigo concreto de lesdo. Justificando,
com isso, a intervencao do direito penal.

A definicdo do momento em que o sistema tributario € colocado em risco
efetivo, assim como a indicagdo de que ocorreu um crime, ou seja, o ilicito tributario,
foi construido a partir da jurisprudéncia, tendo como base o principio da
insignificancia, precificando, atribuindo um valor para que fosse determinado a
ocorréncia de um delito material, que hoje esta limitado ao valor de R$ 20.000.00
(Vinte Mil Reais).

A construgdo jurisprudencial da matéria teve como base o art. 20 da Lei n°
10.522/2002, que dispde sobre o cadastro informativo dos créditos ndo quitados de
orgaos e entidades federais, com redagédo dada pela Lei n° 11.033/2004, e tratada
no conceito do principio da insignificancia.

A partir desse regramento, passou a doutrina e a jurisprudéncia a entender
que a dispensa executiva de dividas até o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
produziria o efeito penal de incidéncia do principio da insignificancia.

Mas, com o advento da portaria MF n°. 75/2012 o valor foi alterado,
acompanhando a economia, de ndo executividade do crédito tributario para R$
20.000,00 (vinte mil reais), produzindo assim uma irrelevancia administrativo-

tributaria até o limite desse valor, o qual, repercute no ambito criminal, passando a
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se considerar insignificante, em relagdo ao bem juridico da ordem tributaria, a leséo
de até R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Quando fala-se hoje em crime contra a ordem tributaria, os crimes de
resultado material, € necessario observar que somente havera tipicidade penal, se a
ofensa for maior que o minimo estipulado, lembrando que a cobranga administrativa

e civel prosseguira.

3.7.2 -Sujeitos do Direito Penal Tributario

Ao observamos a Lei n°. 8.137/90, nos seus dois primeiros artigos, que tratam
dos crimes tributarios, verifica-se ent&o, igualdade de tratamento, na definicdo do
sujeito ativo e do sujeito passivo, e uma diferenciagao, no que tange o artigo 3°.

Os artigos 1° e 2° da Lei n°. 8.137/90, assim como nos artigos 168-A, 334
(segunda parte) e 337-A, todos do Cédigo Penal, igualmente definidores de delitos
tributarios, ndo exige do sujeito praticante da conduta ilicita, qualquer condigéo
especial. Com isso tal conduta podera ser praticada por qualquer individuo.

Podemos mencionar ainda em relagdo a esses dispositivos, que o sujeito
ativo do delito sera o sujeito passivo da obrigagao tributaria, ou seja, a pessoa sobre
quem incide a obrigacdo tributaria. Fala-se na pessoa natural destinataria da
obrigacdo tributaria. Caso a conduta praticada seja acobertada, camuflada, pela
figura da pessoa juridica, deve haver a efetiva descoberta dos agentes, pessoas
fisicas, que atuaram no possivel delito, com a individualizagdo das condutas deles,
lembrando que no Direito Penal a responsabilidade € necessariamente subjetiva.

Entretanto, deve-se sempre ir em busca do verdadeiro autor do ilicito
tributario, ndo se presumindo a responsabilidade pela condi¢do de sbcio, gerente ou
contador. Em algumas situagdes, sera importante a condigdo daquele que tem o
poder de mando e decisao, na forma prescrita pelo artigo 13, §2°, do Cdodigo Penal
Brasileiro:

Art. 13- O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa agao ou omissao sem
a qual o resultado nao teria ocorrido.

§2°- A omissdo & penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protegao ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado.
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Como dito anteriormente precisa haver dolo na conduta dos agentes, seja ele
0 soécio, gerente, administrador e até mesmo o contador, para cometer os crimes
previstos nos artigos primeiro e segundo da Lei n° 8.137/90, ja o prescrito no artigo
terceiro precisa de uma condicdo especial para o ilicito penal, o mesmo deve ser
praticado por um agente que exerga fungao publica e que o ato praticado ocorra em
razao ou no exercicio dessa fungao publica.

De acordo com o codigo penal em seu artigo 327 e a observagao do §1°, do

mesmo artigo, o conceito de funcionario publico é:

Art.327- considera-se funcionario publico para efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragéo, exerce cargo, emprego ou
fungéo publica.

§1°- equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
fungcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servigo contratada ou conveniada para a execugao de atividade tipica da
Administragao Publica.

Conclui-se com isso, que qualquer pessoa que se encaixe na descricao
contida no artigo 327 caput e §1°, do cddigo penal brasileiro, se encontram em
condigdes cometer um ilicito penal perpetrado no artigo 3° da lei n° 8.137/90, sendo
sujeito ativo no delito.

Em todos os casos acimas citados o Estado figurara como sujeito passivo dos
delitos cometidos contra a ordem tributaria.

3.8 — Requisito Subjetivo dos Crimes Tributarios

O elemento subjetivo do tipo penal discutido nesse trabalho é o dolo, ou seja,
a livre vontade e a consciéncia da pratica do crime.

A conduta tem que ser consciente da vontade de nao pagar ou reduzir o
tributo. Nao ha forma culposa na pratica do crime tipificado no art. 1° da lei n°
8.137/90, levando a uma investigagdo atenta do caso concreto para descobrir a
intengdo do agente, avaliando se ocorreu ou ndo o ilicito penal. Renato Marc&o?'
diz: “Nao comete crime contra a ordem tributaria, mas tdo somente infragao
administrativa de natureza tributaria, o agente que por negligéncia ou impericia
justificavel nas circunstancias, sua ou de seu contador, recolhe tributo em valor

menor do que o efetivamente devido”.

21 Renato Marcao, Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econémica e Relagdes de Consumo, Saraiva,
2017, pag. 74.
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A sonegacéo fiscal ndo ocorre simplesmente pela falta de pagamento, por
exemplo, se um contribuinte com dificuldades financeiras, que para conseguir arcar
com as despesas mensais deixa de pagar os tributos daquele més e do seguinte,
esse fato ndo o faz ter cometido um ilicito penal, ou seja, ele nao teve a intencao de
sonegar o imposto, ele apenas ndo conseguiu cumprir a obrigagao tributaria daquele
més. Verificamos com isso, o quanto € perigoso uma analise superficial da situagao,
faz-se necessario que o agente seja imputado em uma conduta dolosa.

Existe também aquele agente que comete o crime, sem saber que sua
conduta & criminosa, no caso do “Erro de tipo e Erro de proibigao”. O erro de tipo
exclui o dolo, mas permite a puni¢gao por crime culposo, se previsto em lei (art. 20,
Caddigo Penal) “O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui dolo,
mas permite a puni¢cdo por crime culposo, se previsto em lei”. Quanto ao erro de
proibicdo esta no art. 21, do CP, “O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro
sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergco”. Em ambos os casos se exclui ou atenua a conduta do
agente. Como o objeto desse estudo sédo crimes contra a ordem tributaria, e nesse
tipo penal ndo cabe a modalidade culposa, portanto ndo ha crime. Mas como ja dito,
faz-se necessaria uma analise sobre o caso concreto.

O Brasil possui jurisprudéncia sobre o assunto:

Descabe confundir interpretacédo errbnea de normas tributarias, passivel de
ocorrer quer por parte do contribuinte ou da Fazenda, com o ato penalmente
glosado, em que sempre se presume o0 consentimento viciado e o objetivo
de alcancar proveito sabidamente ilicito. 22

PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 1°, |, LEI 8.137
/90. SONEGAGAO FISCAL. ERRODE  PROIBICAO. INEXISTENCIA.
OMISSAO DE INFORMACOES. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FiSICA.
REDUCAO.

1. Afigura-se incorreto aduzir erro de proibicdo quando o agente possui total
capacidade de entender o carater ilicito de sua conduta e de comportar-se
de maneira diversa. 2. A omissdo de informagdes a Receita Federal acerca
dos reais ganhos obtidos com atividade odontoldgica caracteriza, em tese,
crime contra a ordem tributaria. 3. Apelagdo provida em parte. (TRF1,
Apelagao Criminal, ACR 2649 GO, 0002649-60.2011.4.01.3500, publicado
em 12-04-13)

Foram analisados em dois momentos, apresentados acima, um ocorrido em
1996 e outro 2013, e mesmo com toda essa explosédo de canais (por assim dizer) de
informacgdes, ndo pode o legislador admitir que seja um homem mesmo sem muita

instrucdo, mas ao mesmo tempo com uma grande experiéncia comercial, ou um

22 STF, HC 72.584/RS, 22 T. rel. Min. Mauricio Corréa, j. 17-10-1995, DJ de 3-5-1996, p. 13.900.
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homem que se considere leigo das leis vigentes a época de sua declaragdo de
Imposto de Renda, passe livremente como uma pessoa que apenas se engana,
cometendo o crime prescrito no artigo 1°, Inciso | da Lei n. 8.137/90. “Art. 1° -
Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicéo
social e qualquer acessorio mediante as seguintes condutas:
I- Omitir informagao, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;”

E uma situagdo que se faz necessario uma andlise profunda do caso

concreto, conforme descrito anteriormente.

3.9 - llicito Tributario versus llicito Penal

E preciso deixar claro que o ferimento da lei tributaria, apoiada na Carta
Magna e no Codigo Tributario Nacional, podem fazer com que o legislador tipifique a
conduta lesiva como um delito. O tipo na espécie tanto pode se basear na descrigao
da conduta de ndo pagar o tributo, agregando-lhe algo a mais, dolo especifico, como
na descricdo da conduta descumpridora dos deveres instrumentais, fazer e nao
fazer com intencdo fraudulenta. Todavia, se a infracdo é tal que ndo merece os
cuidados do legislador penal, entdo ndo adentra o Cédigo Penal, mantendo-se nos
limites do Direito Tributario. Nesse caso, a infragao tributaria € apurada pelas
autoridades administrativas competentes. Via de regra, as sangbes sao pecuniarias,
ou seja, multas. Nao sao conversiveis em penas privativas de liberdade e, em
alguns casos, passam da pessoa do infrator para os sucessores, tendo que apurar o
responsavel tributario, evitando a denuncia genérica.

Os elementos estruturais da infragao tributaria séo identificados também na
infracdo penal, mesmo que o Direito Penal seja caracterizadamente subjetivo,
excepcionalmente apresenta algumas figuras de delitos objetivos.

Rogério Greco?3, “A infragdo penal, portanto como género, refere-se de forma
abrangente aos crimes/delitos e as contravengdes penais como espécies”.

Esclarecido o conceito penal da Infragdo, impde-se distinguir a infragao fiscal
(tributaria) da infracdo penal, e discutir a respeito da ilicitude.

E preciso esclarecer que o ferimento da Lei fiscal pode fazer com que o
legislador entenda a conduta como ilicita e consequentemente como um delito. O
tipo na espécie tanto pode se basear na descricdo na conduta de ndo pagar o

23 GRECO (p. 222, 2017)
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tributo, trazendo a figura do dolo especifico, pois houve a vontade de fazé-lo, assim
como no descumprimento dos deveres instrumentais, de fazer ou nao fazer com
intencao fraudulenta, criminosa. Contudo, se a infragdo n&o merece os cuidados do
legislador penal, entdo tal conduta ndo sera acolhida dentro dos ditames do Cédigo
Penal, e sim acolhida pelo Direito Administrativo e Tributario. Em regra, essas
infracdes sao penalizadas pela aplicagdo de multas pecuniarias, ndo podendo ser
conversivel a pena privativa de liberdade.

Como ja dito acima, embora o Direito Penal apresente, algumas figuras
delitivas objetivas, em que ndo pesa a vontade, e sim a descrigdo da conduta
delituosa em si, ele é extremamente subjetivo, levando-se em conta a vontade do
agente, os delitos s&o dolosos ou culposos. Embora a infragdo fiscal apresente
diversas caracteristicas observaveis na infragdo penal, o ilicito fiscal ndo guarda
semelhangas com as instituicbes e regras fundantes do Direito Penal. O ilicito fiscal,
sem ser genuinamente objetivo, ndo se ramifica, em doloso e culposo, nem se
classificam em erro de tipo ou erro de fato. Por isso, quando fala-se de ilicito
tributario ndo pode-se definir como doloso ou culposo. O Direito Tributario impde
algumas regras praticas de interpretacdo que protege o contribuinte contra os
excessos e/ou injusticas do Fisco.

A infragdo fiscal se caracteriza pelo simples descumprimento dos deveres
tributarios de dar, fazer e nao fazer previstos na legislagao.

A questao objetiva sobre a infragao fiscal aparece no CTN em seu artigo 136:
“Salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade por infragbes da legislagéo
tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensao dos efeitos do ato”.

Para Sacha Calmon (p. 659):

O Ilicito fiscal ndo guarda similitude com as instituicdes e regras fundantes
do Direito Penal (evidentemente, a ressalva nao prevalece nos crimes de
fundo tributario, que s&o delitos penais). O ilicito fiscal, sem ser
genuinamente objetivo, ndo se ramifica, contudo, em doloso e culposo.
Tampouco se valorizam, dentro do tipo, o erro de direito e o erro de fato.

Depois de expor o conceito do direito tributario, do direito penal, seus
principios e chegarmos ao direito tributario penal ou direito penal tributario,
estudaremos a fundo a Lei n° 8.137/90 e tudo que a cerca, a fim de que este estudo
esclarega pontos das discussdes sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento
do crédito, extinguindo assim a punicdo apenas penal do ato ilicito cometido.
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Passaremos entdo ao ultimo capitulo do presente estudo, onde iremos tratar do

tema propriamente dito, suas polémicas, seus beneficios.

4- O Efeito do Pagamento como Extingao da Punibilidade nos Crimes contra a
Ordem Tributaria
4.1 - Dos Crimes contra a Ordem Tributaria

Hugo de Brito Machado?*, explica a expressdo ordem ftributaria da seguinte

forma:

A palavra ordem tem o mesmo sentido que tem na expressao ordem
juridica. Enquanto a expressdao ordem juridica designa o conjunto
sistematizado de normas que compdem o direito positivo de um Estado, a
expressao ordem tributaria designa o conjunto das normas que disciplinam
0 exercicio do seu poder de tributar. Assim como a ordem juridica brasileira
é uma so6, compreendendo as leis federais, as estaduais e as municipais, a
ordem tributaria também é uma so6, composta pelas normas da Constituigao,
das leis federais, complementares e ordinarias, das leis estaduais e das
municipais. E ainda das normas de hierarquia inferior, editadas no ambito
de todos os entes publicos que exercem atividade de tributagao.

Ao entender a ordem tributaria pelas palavras de Hugo de Brito Machado, é
possivel analisar sobre o crime, tomando emprestada as sabias palavras de Luiz
Flavio Gomes e Alice Bianchini?®®, no artigo sobre: A impunidade da macro
delinquéncia econbmica desde a perspectiva criminolégica da teoria da
aprendizagem.

As teorias da aprendizagem social comprovam (o que ja se sabia) que os
ricos (poderosos) também delinquem. O crime, portanto, contrariamente ao
que pensava Lombroso, ndo é hereditario (ndo tem origem no DNA de cada
um); o crime se aprende mediante o contato com valores, atitudes,
definicdes e pautas de condutas criminais no curso de normais processos
de comunicagdo e interagdo do individuo com seus semelhantes.
Criminosos existem em todas as classes sociais. Isso € o que afirma
precisamente a teoria da ubiquidade (o crime faz parte de todas as classes:
dominantes e dominadas).

Visto que, crimes contra a ordem tributaria infringe leis de quaisquer esferas,
seja ela municipal, estadual ou federal, pois a ordem tributaria engloba todo o
sistema tributario nacional, e ele pode ser cometido por qualquer um, principalmente
por classes mais altas, que sdo os contribuintes mais abundantes, quanto mais tem,

por mais é atraido.

24 Hugo de Brito Machado (Crimes contra a ordem tributaria, 4. Ed., Sdo Paulo, Atlas, 2015, p. 328.)
25 Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini?®, no artigo sobre: A impunidade da macro delinquéncia
econdmica desde a perspectiva criminolégica da teoria da aprendizagem, 2016.
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Os crimes contra a ordem tributaria ndo poupam ninguém, nem o dinheiro
publico. A falta de arrecadagao impossibilita a aplicacdo de recursos em diversos
setores, como: educagao, saude e seguranga. Isso ocorre devido a diminuigdo de
arrecadacdo, a omissao, supressao, ou reducdo de valores a serem recolhidos,
tipificando um tipo de crime que tem um alcance muito maior do que se imagina.

Dos crimes contra a ordem tributaria ou praticas fraudulentas, ou ainda
sonegacao fiscal definidas nos arts. 1.° e 2.° da Lei n. °© 8.137/90 que diz sobre a
reducdo, retardamento ou supressao da cobranca dos tributos possuem o seu tipo
legal delimitado por esta legislagdo especifica, mas, somente estardo
definitivamente constituidos pelo langamento do crédito tributario.

O combate aos crimes contra a ordem tributaria teve inicio com a Lei n°

4.729/65, que definia os crimes de sonegacao fiscal, em seu artigo 1° e incisos:

Art 1° Constitui crime de sonegacao fiscal:

| - Prestar declaracgdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagao que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencédo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento
de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - Inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagcbes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com
a intengdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica;

lll - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis
com o propésito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - Fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter dedugdo de tributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do
imposto sobre a renda como incentivo fiscal.

A Lei n° 8.137/90 revogou tacitamente a Lei n® 4.729/65 e expressamente o
entao vigente artigo 279 do Cddigo Penal. A nova lei chegou definindo e ampliando
os atos ilicitos praticados contra a ordem tributaria, antes restringindo a sonegacéao
fiscal. Juntamente com a lei prépria, veio os artigos 168-A, 334 e 337-A do codigo
penal com mais condutas tributarias criminosas, devidamente tipificadas.

Segue abaixo a tipificagdo dos crimes contra a ordem tributaria de acordo

com a Lei n° 8.137/90. Agora em sua integra:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas:

| - Omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - Fraudar a fiscalizagédo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;
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lll - 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 obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigco, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

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

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - Fazer declaragao falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

Il - Deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

lIl - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuigdo como incentivo fiscal;

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

V - Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigagado ftributaria possuir informagao contabil
diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Os elementos objetivos do tipo penal trazido pelos artigos citados acima,
indica que as condutas tipificadas na Lei, disposto nos incisos de | a V do artigo 1°,
sdo classificados como crimes materiais ou de resultado.

Enquanto as condutas descritas no artigo 2°, seriam crimes de mera conduta,
ou seja, crimes formais, n&o exigindo com isso um resultado por parte do agente.

Lembrando que os crimes contidos na referida Lei devem ser praticados com dolo.

4.2— Processo Administrativo Fiscal

Este tdpico é iniciado com as palavras de Hugo de Brito Machado:

A expressdo processo administrativo fiscal pode ser usado em sentido
amplo, tal expressao designa o conjunto de atos administrativos tendentes
ao reconhecimento, pela autoridade competente, de uma situagéo juridica
pertinente a relagdo Fisco-contribuinte. Em sentido restrito, a expresséao
processo administrativo fiscal designa a espécie do processo administrativo
destinado a determinacao e exigéncia do crédito tributario. (2015, pg. 193)

E importante em matéria dos crimes contra a ordem tributaria o término da
apuracao dos fatos em um processo administrativo tributario, para que se possa ter

a certeza de que houve a irregularidade, para oferecer a denuncia criminal.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica € unanime quanto a necessidade de exaurimento do processo administrativo
fiscal, pois s6 assim se tera o langamento em definitivo para que seja caracterizado
e consumado o crime conforme tipifica os artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/902.

Na Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, no artigo 83 caput, fala da
necessidade do exaurimento do processo na via administrativa antes de iniciar a

persecuc¢ao criminal, como descrito abaixo:

Art. 83. A representacéo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos
arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida
a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente.

Esse artigo nos da a seguranga de que o suposto crime sera apurado e
julgado na via administrativa antes que se dé a denuncia para a agdo penal, nos
crimes contra a ordem tributaria, ndo permitindo que antes do término do processo
administrativo fiscal, ou seja, antes da decisao final na esfera administrativa se
instaure a acao penal.

No entanto houve um confronto entre os dizeres do caput do artigo 83 da Lei
n° 9.430/96 e o artigo 129, | da Constituicdo Federal que diz: “Art. 129. S&o fungbes
institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei”. Com isso, o artigo 83 nao teria aplicabilidade no sentido de
impedir a acdo penal antes do término do processo administrativo tributario, pois
caberia exclusivamente ao Ministério Publico o momento mais oportuno para mover
a acao publica.

O conflito ndo é apenas na norma da lei, mas também em sua aplicabilidade,
tendo com isso surgido duas correntes, de um lado é sustentado que a plena
aplicabilidade do artigo 83 da Lei n°® 9.430/96, no que defende, que o processo
administrativo tributario seja concluido antes da denuncia criminal, e que seja
concluida a existéncia da irregularidade. A outra corrente portanto, defende que o
papel do Ministério Publico, conforme preceitua o artigo 129, | da Constituicao
Federal, seja cumprido, ou seja, seria determinado pelo Ministério Publico o

momento oportuno para realizar a denuncia e da inicio a acao penal.

26 Renato Marcao, Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econémica e Relagdes de Consumo, Saraiva,
2017, pag. 38
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Um dos pontos levantados é a justa causa para a acusagdo. Sendo,
fundamental que os pressupostos para o oferecimento da denuncia contra qualquer
pessoa, imponha indicios de autoria e materialidade.

Para fins de ndo caracterizar abuso de poder por parte do Ministério Publico,
deve-se ter um suporte probatério minimo da acusagao criminal. Em consequéncia
da acusacgao pelo cometimento de um crime, a agado penal € um ato de forga do
Estado, provocando danos na vida de quem sofre essa agéo. Por isso, a exigéncia
de maiores indicios de autoria e materialidade possiveis, a fim de ndo cometer
abusos e injusticas.

Nos crimes contra a ordem tributaria, a conclusdo do processo administrativo
tributario esta diretamente vinculada a formacgao do juizo de materialidade.

O Supremo Tribunal Federal se pronunciou no sentido de que se deve
aguardar o término do processo administrativo tributario, pois a conclusao levara a
saber se houve ou ndo a irregularidade, para entdo poder iniciar o processo criminal,
como exigéncia de justa causa para acusagao.

Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal, causou uma polémica,
pois além de observar que a denuncia somente deveria ser realizada apods a
conclusao do processo administrativo ele determinou a suspensao da prescrigao
durante o curso desse processo. Essa situacdo causou interferéncia entre os
poderes, com a invasao do judiciario no legislativo, pois o judiciario com essa
decisao estaria elaborando leis, legislando.

Diante disso o Supremo Tribunal Federal ao atender uma observagao da
doutrina, que passara a observancia da justa causa para a acusagdo no
oferecimento da denuncia criminal, pelo crime contra a ordem tributaria, fez mais
gue o necessario suspendendo o prazo da prescrigcdo, agindo como se legislativo
fosse causando um mal-estar entre os poderes.

Afim de superar essa intromissdo o Supremo Tribunal Federal, editou a
Sumula Vinculante n° 24, onde diz: “ndo se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, antes do langcamento definitivo
do tributo”. Com o advento dessa Sumula (citada em detalhes em tdépico acima)
equilibra o mal-estar criado anteriormente. Dizendo em outras palavras que se tém
que esperar o término do processo administrativo tributario para se proceder com a
denuncia criminal, e nesse interim ficar suspenso a prescricao criminal, ja que o

processo ainda se encontra na via administrativa.
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Para corroborar com tudo o que foi dito neste topico citaremos um acordao
relatado pelo ex-Ministro Sepulveda Pertence, o Plenario Supremo Tribunal Federal
deu a essa matéria a seguinte interpretacdo, que vem sendo seguida, até os dias de

hoje, pelas instancias superiores como verdadeiro paradigma?’:

Crime material contra a ordem tributaria (L.8.137/90, art. 1°): langamento do
tributo pendente de decisdo definitiva do processo administrativo: falta de
justa causa para a agao penal, suspenso, porém, o curso da prescrigao
enquanto obstada a sua propositura pela falta do langcamento definitivo. 1.
Embora ndo condicionada a denuncia a representagdo da autoridade fiscal
(ADInMC 1.571), falta justa causa para a agao penal pela pratica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8.137/90 — que é material ou de resultado -,
enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo uma
condigdo objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por
outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela
satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da denuncia (L. 9.249/95,
art.34), principios e garantias constitucionais eminentes nao permitem que,
pela antecipada propositura da agédo penal, se subtraia do cidaddo os meios
que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatidao do
langamento provisorio, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e
as agruras de toda sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto
dure, por iniciativa do contribuinte, o processo administrativo suspende o
curso da prescricao da agao penal por crime contra a ordem tributaria que
dependa do langamento definitivo. (STF, HC 81.611/DF, Tribunal Pleno, rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 10-12-2003, Dj de 15-5-2005, p. 6).

4.3 — Extingao da Punibilidade pelo Pagamento

Os crimes cometidos no sistema tributario brasileiro possuem causas
especiais de extingado da punibilidade. Com excecéo do crime de descaminho, todos
os demais crimes possuem previsdo de extingdo expressas. Mas, porque a
diferenciacdo com o crime de descaminho? Nao ha aparentemente um motivo em
especial, talvez apenas um esquecimento do legislador para tratar da possibilidade
de extingao do crime de descaminho pelo pagamento.

Para n&o fugir ao principio da isonomia, o crime de descaminho artigo 334 do
Cddigo Penal é tratado em relagédo a extingdo da punibilidade da mesma forma que
os demais crimes contra a ordem tributaria, seja os previstos nos artigos 1° e 2° da
Lei n° 8.137/90, seja os tipificados no Cddigo Penal Brasileiro, nos artigos 168-A,
337-A.

Com isso a explanagédo sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento,
seja ele a vista ou parcelado, valera para todos os crimes contra a ordem tributaria

sem excegao, respeitando a doutrina e a jurisprudéncia, ao principio da isonomia.

27 Trecho do acorddo retirado do livio de Renato Marcdo, Crimes Contra a Ordem Tributaria,
Econdmica e Relagbes de Consumo, Saraiva, 2017, pag. 39
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A prépria Lei n° 8.137/90 trazia em seu artigo 14, uma forma de extingdo da
punibilidade, onde dizia que caso o agente promovesse o0 pagamento do tributo ou
contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia a
punibilidade em relacdo aos crimes definidos nos arts. 1° a 3° da mesma Lei, seriam
extintos. Esse artigo 14 foi revogado pela Lei n° 8.383/91.

Criada entédo a Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995 estabelecendo em
seu artigo n° 34 o seguinte: “extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei
n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965,
quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da denuncia”.

Essa nova Lei trouxe a possibilidade, pelo pagamento integral do débito,
extinguindo da punibilidade em relagéo a todos os crimes contra a ordem tributaria,
visto que néo foi feita qualquer restricdo a determinado tipo penal. Devendo observar
que foi dado um limite temporal para o efeito do pagamento com relagao a extinguir
a punibilidade, o qual seria caso o pagamento integral ocorresse antes do
oferecimento da denuncia.

Dois aspectos merecem destaques nesse texto legislativo de 1995, quais
sejam: o pagamento deveria ocorrer antes que o Juiz recebesse a denuncia e,
ultrapassado este momento, poderia gerar um calculo de penas menores; ou outro
destaque, foi negativo no sentido que esta norma é gerou duvidas, pois silencia a
respeito do parcelamento da divida, lacuna que o legislador se ocupou em
preencher nas legislagdes subsequentes.

Como citado acima, as lacunas na Lei, que sucederam permitiram que o
débito fosse parcelado, ou seja, ndo haveria a exigéncia de apenas pagamento

integral do débito, como veremos no tépico que segue.

4.3.1- Parcelamento antes do Recebimento da Denuncia

As legislacbes em torno da extincdo da punibilidade pelo pagamento
mudaram com o tempo, em relagdo ao prazo para pagamento que ira extinguir a
punibilidade, se deveria ocorrer antes ou depois da denuncia. No artigo citado acima
de n° 34 da Lei n° 9.249/95, dizia que extinguiria a punibilidade se o pagamento
ocorresse antes da denuncia. A legislagdo que citaremos abaixo mantém o texto na

parte que extinguira a punibilidade se o pagamento ocorrer antes da denuncia, mas
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inova em condicionar que o investigado realize a opg¢ao pelo parcelamento chamado
REFIS.
O artigo 15 da Lei n. 9.964/2000, diz:

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137 de 27 de dezembro de 1990, e no artigo
95 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no Refis, desde que a inclusao no referido programa tenha ocorrido
antes do recebimento da denuncia criminal.

ApoOs a quitagdo de todas as parcelas, ajustadas, dar-se-ia por extinto a
punibilidade (§3° do art. 15). Quer dizer com isso, que o periodo em que O
parcelamento ficar em curso fica suspensa a ag¢ao penal, dando por extinta a
punibilidade com a quitacao do parcelamento.

E oportuno frisar que, para alcangar os efeitos juridicos indicados na Lei,
deve-se fazer a opgao pelo programa do Refis antes do recebimento da denuncia,
atendendo as exigéncias para que a opgao seja aceita.

A Lei n. 9.964/2000, exige que o sujeito ativo formalize o pedido de inclusao
no programa de parcelamento antes do recebimento da denuncia.

Desde a legislagao anterior dada pela Lei n° 9.249/95, e na Lei seguinte qual
seja a Lei n° 9.964/2000, nas hipéteses em que houvesse resultado material,
fixavam na primeira que o pagamento integral dos valores devidos, até o
recebimento da denuncia atua como causa extintiva, enquanto na segunda concedia
um beneficio extra, permitia o parcelamento, deixando os efeitos da acédo penal
suspensa enquanto durasse o parcelamento e quando ocorresse a quitagcao a
extingao da punibilidade.

O autor do crime poderia negar todo o tempo o cometimento do crime,
esticando ao maximo o tempo para evitar uma condenagdo e somente quando a
denuncia estivesse eminente, fazer o recolhimento dos valores dos créditos e se
livrar da pena. Nao sendo obrigado a confessar e/ou fazer uma denudncia
espontanea prévia.

Como toda regra tem excegdo, nossa excegado encontra-se quando se trata
do crime previsto no artigo 168-A, apropriagdo indébita previdenciaria, do Codigo
Penal: “Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicbes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional”’. Para esse crime deve haver
a confissdo, o agente deve espontaneamente confessar e pagar os valores devidos,

inclusive os acessorios, mais uma vez frisando que deve ser antes do inicio da agao
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fiscal. Conforme preceitua o §2° do mesmo artigo: “E extinta a punibilidade se o
agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das
contribui¢des, importdncias ou valores e presta as informagcbes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao
fiscal”,

Ao fazer com que o agente confesse, a intengdo € que o mesmo demonstre
arrependimento pelo delito cometido, reestabelecendo a ordem juridica e a
reparacao voluntaria do dano.

Em 2009 foi promulgada nova Lei, a de n. 11.941, onde foi langado um novo
modelo de parcelamento, o Parcelamento Excepcional — PAEX. Esse parcelamento
excepcional poderia englobar os anteriores, como o REFIS e o PAES, trazendo
regras semelhantes. Mas, no entanto, trazendo o limite temporal para antes do
recebimento da denuncia, como diz o artigo 67: “Na hipétese de parcelamento do
crédito tributario antes do oferecimento da denuncia, essa somente podera ser
aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigagcéo objeto da denuncia”.

Além de voltar a limitagao temporal, para antes do recebimento da denuncia,
seria suspensa a pretensao punitiva pelo tempo que durar o parcelamento, conforme

artigo 68 e Paragrafo Unico:

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento, enquanto nido forem rescindidos os
parcelamentos de que tratam os arts. 12 a 32 desta Lei, observado o
disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo unico. A prescricao criminal ndo corre durante o periodo de
suspensao da pretensao punitiva.

Esta nova Lei também ligou o débito tributario passivel de crime contra a ordem
tributaria a pessoa juridica, indicando que a mesma que deveria realizar o
pagamento integral para que a punibilidade fosse extinta, como preceitua o artigo
69:

Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios, que
tiverem sido objeto de concesséao de parcelamento.

O Ministro Sepulveda Pertence, do STF, no julgamento de um Habeas Corpus fez

um comentario citando a Lei n° 11.941/09, “a nova lei tornou escancaradamente
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clara que a repressao penal nos ‘crimes contra a ordem ftributaria’ € apenas uma
forma reforgada de execucgéo fiscal” (HC n°® 81.929/RJ).

Esta Lei além de todas as polémicas em seu entorno, também foi considerada
politica, pois beneficiava o grande empresariado, que tinham muitas dividas e o
governo que tinha muito interesse em aumentar a arrecadagdo, mesmo com as

perdas das multas e corregdes.

4.3.2 - Parcelamento sem Limite Temporal quanto ao Recebimento da Renuncia
Com o advento da Lei n° 10.684 de 2003, houve alteragdes na forma do
parcelamento e consequentemente na extingdo da punibilidade. A nova Lei trouxe o
Parcelamento Especial, o PAES, ampliando as regras extintivas da punibilidade dos
delitos fiscais de resultado material, pelo pagamento do valor dos tributos devidos.

As novas regras encontram-se no artigo 9°, §2°, conforme descrigdo abaixo:

Art. 9° - E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137 de dezembro de 1990, e nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdodigo
Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§2° - 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 contribuicdes sociais, inclusive acessorios.

As regras descritas acima, ndo define se a opg¢ao pelo pagamento parcelado
deve ocorrer antes ou depois da denuncia, ou seja, ao contrario da Lei anterior ndo
determina lapso temporal, suspendendo a punibilidade pelo tempo que durar o
parcelamento e a extinguindo quando o mesmo for quitado.

Essa nova legislagdo revoga tacitamente o artigo 34 da Lei n° 9.245/95 e
passou a disciplinar a extincdo da punibilidade independente de parcelamento
prévio. Os crimes mencionados no caput do artigo 9° sdo aqueles tipificados nos
arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, e também os crimes contra a Previdéncia Social
previstos nos arts. 168-A, 334 e 337-A do Codigo Penal.

Em suma a Lei n°. 10.684/2003 n&o exigiu a prerrogativa para inclusdo ao
programa de parcelamento, com direito a extingdo da punibilidade, que fosse feito
antes do recebimento da denuncia, ndo condicionando seus efeitos e beneficios aos
limites temporais expressos na Lei anterior, podendo a opc¢édo ser realizada a
qualquer tempo (antes ou depois do recebimento da denuncia), que ainda sim teria o

beneficio de ter extinta a punibilidade.
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Temos com isso que tal regramento, concedido o parcelamento do débito
tributario, a qualquer tempo, para os crimes da Lei n° 8.137/90 e nos crimes dos
arts. 168-A, 334 e 337-A do Cddigo Penal, o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribuicbes sociais, inclusive acessoérios, em qualquer
tempo, mesmo apds o recebimento da denuncia, mesmo apds a sentenga penal
condenatoria, opera como causa extintiva da punibilidade.

Fato curioso ocorre com o crime tipificado no artigo 337-A do Cddigo Penal,
com a nova Lei, ele passa a ter duas modalidades de extingado, conforme dispbe o §
1° do art. 337-A:

Art. 337-A Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas:

§ 1° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e
confessa as contribui¢cées, importancias ou valores e presta as informagdes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes
do inicio da acgao fiscal.

A possibilidade da extingdo da punibilidade encontra-se tanto na opgao pelo §
1° do proprio artigo 337-A, como pelo §2° do artigo 9° da Lei n°. 10.684/2003.
Cabendo ao investigado escolher a melhor opgdo e se livrar da punibilidade pelo
crime cometido.

Nota-se que o legislador ndo fixou qualquer limite temporal como O&bice a
quitacao integral extintiva da punibilidade, podendo ser realizada a partir de entao a
qualquer tempo, fazendo extinguir a punibilidade. Em outras palavras, mesmo
depois de instaurada a ag&o penal, o réu efetuar a quitagdo integral do débito, tém —
se a extingdo da punibilidade, e mesmo que ja tenha transitado em julgado definitivo,
mesmo em fase de execucgao penal, cumprindo pena, ainda assim sera declarada a
extingao da punibilidade.

O cenario muda novamente no ano de 2011 com uma Lei nova, a Lei n°
12.382/2011, que traz em seu artigo 6° novas regras para o artigo 83 da Lei n.
9.430/1996, que ocasiona no revogamento do artigo 9° da Lei n. 10.684/2003, a qual
retirava o lapso temporal obrigatério de optar pelo parcelamento antes do
recebimento da denuncia, para a qualquer tempo, ou seja, mesmo apdés o
recebimento da denuncia optar pelo parcelamento e ainda sim teria o beneficio de
ter a punibilidade extinta.

O artigo 6° da Lei n® 12.382/2011, diz:

Art. 62 O art. 83 da Lei n?2 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 12 a 59, renumerando-se o atual
paragrafo Unico para § 62
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CAME. 83, e

§ 1° Na hipdtese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a
representacdo fiscal para fins penais somente sera encaminhada ao
Ministério Publico apdés a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do
parcelamento.

§ 2°E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes
previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado
antes do recebimento da denudncia criminal.

§ 3° A prescrigao criminal ndo corre durante o periodo de suspensado da
pretensao punitiva.

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

§ 5° O disposto nos §§ 12 a 42 ndo se aplica nas hipéteses de vedagéo legal
de parcelamento.

§ 6° As disposicdes contidas no caput do art. 34 da Lei n2 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos
inquéritos e processos em curso, desde que nao recebida a dendncia pelo
juiz.” (NR)

A nova Lei devolveu o limite temporal para o pagamento do débito surtisse
efeito para a extingdo da punibilidade, voltando a somente ser extinta a punibilidade
se 0 pagamento fosse realizado antes do recebimento da denuncia, conforme deixa
claro a nova redagao do §2°, do artigo 83 da Lei n. 9.430/96, modificado pelo artigo
6° da Lei n° 12.382/2011, no seguinte trecho: “desde que o pedido de parcelamento
tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia criminal”.

Os crimes a que se refere o caput do art. 83 sao os que estao tipificados nos
artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137/90 e também os crimes contra a Previdéncia Social
previstos os artigos 168-A e 337-A do Cdédigo Penal.

A Ministra do STF, Carmem Lucia relatora no, AP 613 QO/TO, Tribunal Pleno,
j- 15/05/2014, Dje n. 107, de 04/06/2014, proferiu a seguinte decisao:

1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido da
possibilidade de suspensdo da pretensdo punitiva e de extingdo da
punibilidade nos crimes de apropriagao indébita previdenciaria, admitindo a
primeira se a inclusdo do débito tributario em programa de parcelamento
ocorrer em momento anterior ao transito em julgado da sentenga penal
condenatdria e a segunda quando o débito previdenciario for incluido — e
pago — no programa de parcelamento ordinario de débitos tributario.
Precedentes.

2. Questao de ordem resolvida no sentido de declarar extinta a punibilidade
do réu em relagdo ao crime de apropriagdo indébita previdenciaria, pela
comprovagado da quitagdo dos débitos discutidos no presente processo-
crime, nos termos das Leis n. 10.684/03 e 11.941/09.

Foi incluido novamente o limite temporal para op¢do do parcelamento como
forma de quitacdo do débito tributario e por forca o consequente cumprimento

integral para a extingdo da punibilidade.
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Sendo assim, voltemos a formalizagcdo do parcelamento em periodo anterior
ao recebimento da denuncia, ficando, se assim for realizado, suspensa a pretensao
punitiva do Estado, lembrando que as parcelas deverdo ser pagas e o contribuinte
permanecer até sua quitacdo adimplente no parcelamento.

Conforme deixa claro o artigo 83, §1° da Lei n. 9.430/96: “§1° Na hipotese de
concessao de parcelamento do crédito tributario, a representacdo fiscal para fins
penais somente sera encaminhada ao Ministério Publico apds a exclusdo da pessoa
fisica ou juridica do parcelamento”.

Observamos que os §§ do artigo 83 da Lei n. 9.430/96, acrescido pela Lei n.
12.382/2011, sao dispositivos mais severos que os dispostos o artigo 9° da Lei n.
10.684/2003, de modo que incide, na hipétese, o principio da irretroatividade da lei

mais severa de acordo com o art. 5°, XL da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XL - A lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu;

Combinado com o art. 2°, paragrafo unico do Cédigo Penal:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execugéo e os efeitos penais
da sentenca condenatéria.

Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga
condenatdria transitada em julgado.

Processos que foram suspensos pelo motivo da opg¢do ao parcelamento,
tendo como fundamento o artigo 9° da Lei n. 10.684/2003, permanecem suspensos,
pois os contribuintes ndo podem sofrer perdas, uma vez que, tal lei fora sucedida por
lei mais dura, conforme podemos ver na leitura dos artigos citados acima. A quitagao
integral das parcelas continuara acarretando na extingao da punibilidade;

Sobre a Lei n. 10.884/2003 tem algumas jurisprudéncias descritas abaixo:

Nos termos do art. 9° da Lei n. 10.684/2003, o parcelamento do crédito
tributario implica, automaticamente, a suspensdo da sua inexigibilidade.
Assim, se o crédito ndo é exigivel, ndo ha de se falar em sonegagdo ou
reducao de tributo, o que impede, por via de consequéncias, a persecucao
penal. Precedentes (STF, HC 86.465/ES, 22 T. T., rel. Min. Joaquim
Barbosa, j. 6-2-2007, Dje n. 047, de 29-6-2007).

“‘Nos termos da Lei n. 10.684/2003, o parcelamento administrativo do débito
fiscal determina a suspensdo da pretensao punitiva e do lapso prescricional;

somente com a quitagado tem-se a extingdo da punibilidade. Precedentes” (STF, HC
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90.591/SP, 12 T., rel. Min. Sepulveda Pertence, j.27-2-2007, Dje n. 004, de 27-4-
2007, LEXSTF 343/462).

Na exposicdo de motivos da Lei n. 12.382/2011, esclareceu-se que a
suspensdo da pretensao punitiva do Estado ficara suspensa durante o periodo em
que o contribuinte permanega no parcelamento, e que essa opgao seja feita antes
do recebimento da denuncia, acabando de uma vez o imbroglio em torno do antes
ou depois do recebimento da denuncia.

A partir desse novo regramento, tem se a ampliagdo da possibilidade de
extingcdo da punibilidade pelo pagamento integral em relagdo a todos os crimes
tipificados nas referidas leis. Por outro lado, foi restabelecido o limite temporal, com
a revogagao do artigo 9°da Lei n. 10.684/2003, de modo que a quitagao extintiva
deveria ocorrer antes do recebimento da denuncia.

Jurisprudéncias?®

Com o advento da Lei n. 10.684/03, no exercicio da sua funcao
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 o Poder Judiciario estabelecer tal limite. Ndo ha como interpretar o
referido dispositivo legal de outro modo, sendo considerando que o
pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo apés o advento do
transito em julgado da sentenca penal condenatodria, € causa de extingao da
punibilidade do acusado. (STJ, HC 180.993/SP, 52 T., rel. Min. Jorge Mussi,
j. 13-12-2011, Dje de 19-12-2011).

Ao alcancarem, de forma imediata, ou nao, a liberdade do réu, ganham
contornos penais suficientes a atrair a observancia imperativa do disposto
no inciso XL do rol das garantias constitucionais — a lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu. (STF, HC 73.837/GO, 22 T., rel. Min. Marco
Aurélio, j.11-06-1996, Dj de 6-9-1996, p. 31.854)

Crime ftributario. Tributo. Pagamento apds o recebimento da denuncia.
Extingdo da punibilidade. Decretagcdo. HC concedido de oficio para tal
efeito. Aplicacao retroativa do art. 9° da Lei federal n. 10.684/03, cc art 5°,
XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo,
ainda que apos o recebimento da denudncia, extingue a punibilidade do
crime tributario (STF, HC 81.929/Rj, 12 T., rel. Min. Sepulveda Pertence, rel.
p/ o acérdao Min. Cezar Peluso, j. 16-12-2003, Dj e 27-2-2004, p. 00027).

Restando devidamente comprovado nos autos o pagamento integral do
débito, inclusive acessorios, é de se aplicar a causa supralegal de extingao
da punibilidade prevista no art. 9°, §2°, da Lei n. 10.684/03. Determinando-
se, por conseguinte, o trancamento da persecutio criminis in iudicio.(STJ,
HC 39.124/SP, 52 T., rel. Min. Felix Fischer, j. 3-5-2005, Dj de 30-5-2005, p.
399).

28 Essas jurisprudéncias foram extraidas do livro do autor Renato Marcdo, Crimes Contra a Ordem
Tributaria, Econbmica e Relagdes de Consumo, Saraiva, 2017, pg. 52



59

Todo esse vai e vem de Leis que se sucedem avangando ou retroagindo, faz com

que surja muita inseguranga juridica.

4.4- Consequéncias Penais e Processuais do Pagamento

Sabemos que o pagamento é uma das causas extintivas do crédito tributario,
conforme dispde expressamente o art. 156, inciso |, do CTN, in verbis: “Art. 156.
Extinguem o creédito tributario: |- o pagamento;”

O pagamento ndo so6 extingui o crédito tributario, mas também a punibilidade
quando esse crédito se enquadrar em um dos crimes tributarios previstos na Lei n°.
8.137/90. Lembrando que esse crédito s6 torna crime quando da constituicdo
definitiva, conforme deixa claro a Sumula vinculante n°. 24 do STF.

Entretanto uma das polémicas € o fato de uma lei fala que extinguira a
punibilidade pelo pagamento do crédito antes da denuncia, isso seria antes ou
depois da constituicado definitiva do crédito? Pois somente depois da constituicao
definitiva do crédito € que se pode da inicio a persecucado penal, vide Sumula
Vinculante n. 24.

Considerando os lapsos temporais entre a revogagao de uma lei e o advento
de outra, o principio da ultratividade da lei penal mais benéfica, ajuda a agentes que
cometeram os crimes contra a ordem tributaria, tipificado nas leis citadas, mesmo
em data anterior a 1° de janeiro de 1996.

Como vemos trata-se de um tema bastante polémico, até porque séo diversos
entendimentos jurisprudéncias, leis que se sucedem e muitas vezes se confundem.
Deixando um certo ar de inseguranga juridica, quando se trata de crimes de
sonegacao fiscal.

Durante os periodos que, legalmente, ndo haveria nenhuma consequéncia
penal, pelo fato do pagamento do tributo, o tema n&o ficou fora dos tribunais, visto
que em inumeros julgados entendeu-se que nos casos em que o pagamento havia
sido efetuado quando dada vigéncia de lei que determinava a extingdo da
punibilidade, esta deveria ser reconhecida, ainda que, ao tempo do reconhecimento,
nao mais existisse lei dando ao pagamento o efeito da extingdo da punibilidade, pois
se entendia que quando o pagamento ocorreu ainda era vigente Lei que dava o
beneficio da extingdo da punicao.
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Como ja foi dito em tépico anterior, além de conceder a extingao pelo
pagamento, foi determinado também que esta extingdo também ocorreria para

pagamento realizados de forma parcelada.

4.4.1 - Consequéncia dos Pagamentos Parcelados

A primeira Lei que trouxe o beneficio do parcelamento foi a Lei n. 9.964/2000,
que trouxe o REFIS — Programa de Recuperagao Fiscal, consignando em seu artigo
15, §3° a extingdo da punibilidade em razdo da quitacdo dos débitos incluidos no
Programa, ou seja, débitos submetidos a parcelamentos, ndo dizendo nada sobre os

efeitos da quitagdo sem parcelamento. Segue descri¢gao do referido artigo:

Artigo15...

§3°- 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 contribuicdes sociais, inclusive acessoérios,
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento antes do
recebimento da denuncia criminal.

Mais tarde, veio uma nova, Lei de n. 10.684/2003, com um novo modelo de
parcelamento o PAES — Programa de Parcelamento Especial, trazido em seu artigo
9°, que assim dispde:

Art. 9° ...

§2° 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 contribuicdes sociais, inclusive acessorios.

Podemos notar que diferentemente da Lei anterior que delimitava o periodo
para o parcelamento antes do recebimento da denuncia, para ter efeitos a extingéo
da punibilidade, a Lei posterior suprime o requisito temporal, podendo assim a
qualquer tempo, fazer a opgao pelo parcelamento e apds a quitagdo integral dos
débitos ter extinta a punibilidade.

Muito embora, aparentemente mais benéfica a nova Lei, uma vez que, nio
limitava o ingresso no parcelamento antes do recebimento da denuncia, mas limitou
os tributos inclusos, permitindo apenas os federais, deixando de fora os distritais,
estaduais e municipais.

O que esses parcelamentos tém em comum sao as disposigdes em extinguir
os débitos contra a ordem tributaria, cada qual delimitando suas opg¢des, seja no

limite temporal para ingresso no programa do parcelamento, seja na restricdo de
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tributos que podem ser inclusos, cada um beneficia de uma forma permitindo a
almejada exting&do da punibilidade.

Ainda assim a Lei n. 10.684/2003, € a considerada a mais benéfica, pois ao
nao limitar o tempo sobre o recebimento da denuncia, de acordo com o principio da
Isonomia muitos investigados o invocou para que fosse possivel a inclusdo dos
tributos distritais, estaduais e municipais no parcelamento, para que também
pudessem a vim desfrutar da possibilidade, apds a quitagdo integral do débito, da
extingao da punibilidade.

A consequéncia trazida pelo parcelamento, foi o alivio dos investigados que
nao dispunham da quantia integral para realizar o pagamento do crédito tributario,
com isso se valeram dos programas de parcelamento, seja o REFIS ou o PAES,
para se livrarem da persecucao criminal, para os que realizaram a op¢ao antes do
recebimento da denuncia, no caso dos que optaram tanto pelo REFIS, como pelo
PAES e da suspensao do processo quando ja recebida a denuncia os que optaram
pelo PAES, uma vez que, o REFIS ndo dava essa opc¢éo. Nao obstante aqueles que
dispunham do valor integral ainda assim poderiam desfrutar dos beneficios das

referidas Leis, pagando integralmente e conseguindo que a penalidade fosse extinta.

4.4.2 - Uma Visao dos Tribunais

O Supremo Tribunal Federal nunca aceitou a condenacgao nos crimes contra
a ordem tributaria, quando verificado o pagamento. Uma vez que, a Lei de crimes
tributarios € considerada, por muitos, como inconstitucional, pois a nossa Carta
Magna n&o admite a prisdo por divida, ainda que tributaria.

N&o é raro vermos discussdes no Judiciario, sobre prisdes dos crimes contra
a ordem tributaria, e a concessdo de Habeas Corpus, buscando respaldo na Lei,
quando o investigado, ou mesmo condenado, realiza o pagamento integral ou
parcelado do crédito tributario. Em contrapartida, ha casos como dos crimes
tipificados no Cdédigo Penal, como o artigo 168-A (apropriagdo indébita) e 337-A
(sonegacgao previdenciaria), que mesmo quando ha o pagamento integral ou
ingresso no parcelamento, discutisse na possibilidade de nao extinguir a
punibilidade.

Como podemos notar € um tema bastante polémico, pelo senso de
impunidade que passa a sociedade, que aqueles que cometem os ditos “crimes do
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colarinho branco” ficam impunes ao realizar o pagamento do crédito integral ou
mesmo de forma parcelada, o que acaba de certa forma, sendo a devolugdo do

dinheiro sonegado, desviado, tem-se como “prémio” a liberdade.
Trata-se de um assunto bastante delicado, ainda mais no momento em

passamos como brasileiros, com um mar de corrupgcdo que aparece em todos os
lados que olhamos, onde os recursos publicos sdo desperdigados em pagamento de
propina, pagar tributos sabendo que o destino sera esse, fica cada vez mais
complicado.

Os crimes contra a ordem tributaria sdo crimes praticados em boa parte por
grandes empresarios, através da pessoa juridica, onde muitas vezes ocorre a
denuncia genérica, pois o Ministério Publico ndo consegue individualizar o infrator
realizando a denuncia contra toda a diretoria da pessoa juridica. Tal como foi

registrado em acdérdao relatado pelo Ministro Celso Limongi:

De nada adiantam os principios constitucionais e processuais do
contraditério, da ampla defesa, em suma, do devido processo legal na face
substantiva e processual, das proprias regras do Estado democratico de
direito, se permitido for a acusacdo oferecer denuncia genérica, vaga, se
nao se permitir a individualizagdo da conduta de cada réu, em crimes
plurissujetivos. O simples fato de uma pessoa pertencer a diretoria de uma
empresa, s6 por sO, ndo significa que ela deva ser responsabilizada pelo
crime ali praticado, sob pena de consagragao da responsabilidade objetiva
repudiada pelo nosso direito penal. E possivel atribuir aos denunciados a
pratica de um mesmo ato (denuncia geral), porquanto todos deles
participaram, mas ndo é possivel narrar varios atos sem dizer quem os
praticou, atribuindo-os a todos, pois neste caso ndo se tem uma denuncia
geral, mas genérica.?®

Comecemos a discussao da visdo dos tribunais pela consumacgao delitiva e a

necessidade do langcamento definitivo, de acordo com Renato Marcdo em seu livro:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica & unanime quanto a necessidade de exaurimento do processo
administrativo fiscal de langamento para que se possa ter por consumado
crime contra a ordem tributaria, tipificado no art. 1° da Lei n. 8.137/90.3°

Passado o processo administrativo e o langamento definitivo do crédito
tributario, dando inicio a denuncia por parte do Ministério Publico, o Supremo
Tribunal Federal, quando trata dos critérios para a extincdo da punibilidade pelo
pagamento recorre a Lei mais recente, onde preceitua que o pagamento a qualquer
tempo extingue a punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, dito na Lei n.

12.382/11, em seu artigo 6°, que alterou o artigo 83 da Lei n. 9.430/96, se harmoniza

29 STJ, RHC 24.515/DF, 62 T., rel. Min Celso Limongi, j. 19-2-2009, Dje de 16-3-2009.
30 Renato Marcao, p. 38, 2017
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com o artigo 9°,§ 2°, da Lei n°® 10.684/03, no que diz respeito que o pagamento
integral extingue a punibilidade independente do momento em que for efetuado, ou
seja, antes ou depois da denuncia criminal. E o entendimento mais comum aplicado
hoje, resumindo assim que: em qualquer tempo havendo o pagamento a
punibilidade sera extinta.

O entendimento se estende aos crimes tipificados no Cdédigo Penal como
demonstra o julgado abaixo:

1. Tratando-se de apropriagdo indébita previdenciaria (art. 168-A, § 1°, |,
CP), o pagamento integral do débito tributario, ainda que apds o transito em
julgado da condenacao, é causa de extingado da punibilidade do agente, nos
termos do art. 9°, § 2°, da Lei n°® 10.684/03. Precedentes. 2. Na espécie, os
documentos apresentados pelo recorrente ao juizo da execugdo criminal
ndo permitem aferir, com a necessaria seguranga, se houve ou nao
quitagao integral do débito. 3. Nesse diapaséo, ndo ha como, desde logo, se
conceder o writ para extinguir sua punibilidade. 4. De toda sorte, afastado o
6bice referente ao momento do pagamento, cumprira ao juizo das
execugdes criminais declarar extinta a punibilidade do agente, caso
demonstrada a quitagdo do débito, por certiddo ou oficio do INSS (RHC
128.245/SP, DJe 21/10/2016).3"

Entretanto, ha uma ressalva nessa aceitacdo da extingdo pelo pagamento,
quando se trata de processos com transito em julgado, o Supremo Tribunal de
Justica, por outro lado, havia firmado a tese de que a quitagédo integral do débito
tributario realizada apds o recebimento da denuncia extinguia a punibilidade, mas

desde que néo fosse posterior ao transito em julgado:

1. Jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido da
possibilidade de suspensdo da pretensdo punitiva e de extincdo da
punibilidade nos crimes de apropriagao indébita previdenciaria, admitindo a
primeira se a inclusdo do débito tributario em programa de parcelamento
ocorrer em momento anterior ao transito em julgado da sentenga penal
condenatdria e a segunda quando o débito previdenciario for incluido em
programa — e pago — no programa de parcelamento ordinario de débitos
tributarios. Precedentes. 2. Questdo de ordem resolvida no sentido de
declarar extinta a punibilidade do réu em relagédo ao crime de apropriagao
indébita previdenciaria, pela comprovagdo da quitagdo dos débitos,
discutidos no presente processo-crime, nos termos das Leis n. 10.684/03 e
11.941/09.%2

A quitacdo do débito quando se tratar de crime de apropriagao indébita
previdenciaria enseja a extingdo da punibilidade, de acordo com o art. 9°, § 2° da
Lei n°® 10.684/03, desde que realizada antes do transito em julgado da sentenga

condenatoria.

31 RHC 128.245/SP, DJe 21/10/2016
82 STF, AP 613 QO/TO, Tribunal Pleno, rela. Mina. Carmen Ldlcia, j. 15-5-2014, Dje n. 107, de 4-6-
2014.



64

Assunto este ainda nao pacificado, com decisdao recente onde se buscou a
analise na Lei n.10.684/03, onde a mesma nao estabelece marco temporal,
possibilitando a extincdo da punibilidade em qualquer época bastando realizar o
pagamento, ndo cabendo ao judiciario decidir embasado em limites inexistentes.
Justificando que se no histdrico de leis existente sobre o tema, o legislador no seu
exercicio de sua fung&o constitucional, juntamente com politica criminal a época dos
fatos, optou por retirar o marco temporal previsto para o adimplemento da obrigagao
tributaria determinar a extingdo da punibilidade do agente sonegador. Com isso é
vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal limite, ou seja, dizer o que a Lei nao diz,
em verdadeira interpretagcdo extensiva ndo cabivel no caso pratico, porquanto
incompativel com a legislagdo em apreco. N&do sendo assim possivel outra
interpretacdo, sendo a que estabelece o artigo 9° § 2° da Lei 10.684/2003,
considerando que o adimplemento do débito tributario, a qualquer tempo, até mesmo
apos o transito em julgado da sentenga penal condenatéria, causando a extingdo da
punibilidade do acusado.

Julgados:

ED: extingdo de punibilidade pelo pagamento integral de débito e prescrigao
retroativa - 4

O Plenério retomou julgamento de embargos de declaragdo opostos sob a
alegagédo de que o acérdao condenatdrio omitira-se sobre o entendimento
desta Corte acerca de pedido de extingdo de punibilidade pelo pagamento
integral de débito fiscal, bem assim sobre a ocorréncia de prescrigao
retroativa da pretensao punitiva do Estado. Na situagéo, o parlamentar, ora
embargante, fora condenado pela pratica dos crimes de apropriagdo
indébita previdenciaria e de sonegagao de contribuicdo previdenciaria (CP,
art. 168-A, § 1°, 1, e art. 337-A, lll, c/c o art. 71, caput, e art. 69) — v.
Informativo 650. Argumenta que a extingdo de punibilidade poderia ocorrer
a qualquer tempo. No ponto, afima que o adimplemento total,
acompanhado dos consectarios legais, acontecera antes da publicagdo do
acérdao e, portanto, do préprio trénsito em julgado, ainda pendente.
Sustenta, ainda, a ocorréncia de prescricao retroativa da pretensao punitiva
do Estado, embasada no art. 109, IV, c/c art. 115, daquele diploma penal, e
no art. 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003. Argui que teria completado 70 anos de
idade em momento anterior ao inicio da propria sessao de julgamento que o
condenara, assim como da publicacdo da respectiva decisdo. A derradeira,
pugna pelo acolhimento dos embargos com efeitos infringentes.

AP 516 ED/DF, rel. Min. Ayres Biritto, 9.5.2013. (AP-516)33

Apesar de toda polémica em torno do assunto a jurisprudéncia dos Tribunais

ainda indica que havendo o pagamento integral da divida antes do transito em

33 Fonte: Informativo STF n° 705


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=516&classe=AP&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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julgado, sera concedida a liberdade ao réu e consequentemente a punibilidade sera

extinta. Permanecendo a discussao da extingdo quando houver transito em julgado.

4.5 — Analise Critica

Temos quase sempre a impressao que crimes contra a ordem tributaria
(crimes de sonegacéo fiscal), também conhecido como crimes do “colarinho branco”,
(pois sdo praticados em sua maioria por grandes empresarios), nao tem punigao.
Seja por ser dificil descobrir o autor do crime, seja pela morosidade da justiga. Seja
qualquer das alternativas a sensagao € que ha uma impunidade no ar.

No artigo de Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, sobre a Impunidade da
macro delinquéncia econbmica desde a perspectiva criminolégica da teoria da
aprendizagem, (ja citado no presente trabalho) possui um trecho que enumera os

filtros que concorrem para a impunidade, o qual iremos reproduzir abaixo:

1°) a complexidade do mundo organizacional e operacional de hoje, que
estd internacionalizado (globalizado), e que sempre confere, prima facie,
“uma aparéncia de licitude dos fatos”;

2°) o deliberado anonimato assim como o distanciamento entre o autor e a
vitima, o que se consegue facilmente por meio de uma pessoa juridica, p.
ex.;

3°) a reacao social é débil, é dizer, tais delitos nao sdo ostensivos, como os
classicos (roubo, estupro, homicidio etc.); possuem, portanto, escasso crime
appeal ou visibilidade, bem como pouca carga de “afetividade”; tudo isso
dificulta sua persecugéo;

4°) a imagem normalmente favoravel do autor, que geralmente tem
prestigio, honorabilidade e influéncias e, ademais, tem a vantagem de que
sua imagem esta longe daquela lombrosiana, que é a que o publico
reconhece facilmente como criminosa;

5°) a organizagao para cometer a infragdo ndo € ostensiva, visivel, pelo
contrario, geralmente o principal beneficiado n&o toma parte formalmente da
decisdo criminosa, que é tomada por outras pessoas hierarquia inferior na
empresa;

6°) a particular “psicologia da vitima” destes graves delitos, geralmente
indefesa, temerosa do poder da corporagdo e totalmente incrédula a
respeito da eficacia da Administracdo da Justica.

Esses filtros acima citados, mostra perfeitamente nosso sentimento sobre os
crimes contra a ordem tributaria, a forma como o criminoso manipula as pessoas ao
redor para que seja realizada a conduta ilicita como se fosse algo comum, praticado
por todos e aqueles que ndo a fazem tendem ao insucesso. Vé se o senso de
impunidade, como se nunca fossem ser pegos.

Como se ja ndo bastasse esse comportamento vindo da macro delinquéncia,
o legislativo ajuda com a elaboragao de Leis que trazem brechas e duplo sentido,
além do beneficio da liberdade pelo pagamento, que nada mais é que a devolugéo
do proprio dinheiro sonegado.
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Para Luigi Ferrajoli, no entanto, a ineficacia dos poderes publicos na luta

contra os delitos de colarinho branco se deve a um fator mais profundo, € dizer:

A um forte entrelagamento entre a politica e a criminalidade. Existe uma
corrupgao sistematica, quase estrutural do sistema politico, ele enfatiza.
Ademais, alguns setores da delinquéncia estdo muito protegidos e a
criminalidade organizada estd escassamente perseguida. Nao €& um
problema especifico da Italia, ainda que la tenha forte presenga. De outro
lado, a Justica é dura com os pequenos delinquentes porque é mais facil
para a Magistratura proceder contra eles que se situar contra os poderes
fortes.3

Em um Estado democratico de direito, como é o Brasil e de justiga social,
aspira-se que o mecanismo de seu aparelho estatal, no qual estdo envolvidos os
trés poderes (executivo, legislativo e judiciario), olhe com mais carinho essas
guestdes sobre os crimes contra a ordem tributaria, pois pelo fato de ndo ter grande
clamor publico por justica como os crimes de furto, roubo, homicidio, dentre outros,
nao deixa de ser grave. S&o crimes que as vezes passam despercebidos pela
populagao, sao silenciosos aos olhos do povo, mas sao eles quem mais sofrem com
esses crimes.

Sao crimes que desviam dinheiro dos tributos, que apesar de ndo terem
contrapartida estipulada do seu repasse de acordo com seu conceito, preceituado no
artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional, os pagamentos dos mesmos voltam, ou
deveriam voltar, para a saude, seguranga, educagao. Mas quando sao sonegados a
arrecadacao da receita diminuem e os repasses para o desenvolvimento do pais se
estagna.

S&o crimes muito mais graves do que aparentam, e mesmo assim a puni¢ao &
lenta e ineficaz, dando um senso (falado aqui por diversas vezes) de impunidade.
Mas também nao podemos querer a todo custo punir, sem cumprir os tramites
legais, tém-se que haver o equilibrio dentro do que se preceitua a Constituicao
Federal.

Citando mais uma vez aqui Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, onde em seu

artigo citam “O perigo da repressao a todo custo”:

Se a seletividade e a impunidade sdo as marcas registradas da
macrocriminalidade econdmica, é evidente que muito deve “ser feito para
que essa constatagdo criminolégica ndo se perdure”’. Mas isso ndo pode
significar, evidentemente, repressdo “a todo custo”. Ndo se pode sair da
impunidade como regra para a repressdo abusiva (que se da com a
denuncia sem justa causa, denuncia genérica — quando se trata de crime
societario ou coletivo -, na responsabilidade penal objetiva, na interceptagéo

34 V. El Pais de 27-11-1990, p.28
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telefénica indefinida temporalmente, na confuséo institucional no momento
da investigagdo, na consideragdo do réu como inimigo sem direitos e
garantias etc.).

Por fim citamos, Noberto Bobbio (2009, pag. 117) faz uma critica ao poder
econdmico e social, onde os classifica como os principais fatores de impunidade
quando falamos dos crimes contra a ordem tributaria, pois se traduz em poder
visivel. Demonstra-se que os poderes econdmico e social estdo ligados a politica,
onde o legislativo cria Leis que beneficiam as grandes empresas e empresarios, do

Brasil.

O Estado assumiu a tarefa de governar a economia, a classe politica exerce
0 poder ndo apenas através de formas tradicionais da Lei, desde quando
existe um regime parlamentar e (um Estado, entenda-se, em que os atos da
administragdo publica sdo submetidos a um controle jurisdicional),
comecaram a fazer parte da esfera do poder visivel, mas, também através
da gestdo dos grandes centros de poder econdémico (bancos, industrias
estatais, industrias subvencionadas etc.), da qual acima de tudo extrai os
meios de subsisténcia dos aparatos dos partidos, dos aparatos dos quais
por sua vez extrai, através das eleigdes, a propria legitimacdo para
governar. A diferenga do poder legislativo e do poder executivo tradicional, o
governo da economia pertence em grande parte a esfera do poder invisivel,
na medida em que se subtrai (se ndo normalmente, ao menos
substancialmente) ao controle democratico e ao controle jurisprudencial.

Perguntamos entdo, aonde toda essa impunidade ira parar, os contribuintes
corretos pagam pelos sonegadores, que continuam sendo, a cada lei promulgada,

favorecidos em sonegar.

5- Conclusao

O presente trabalho, ao longo das pesquisas e estudos se mostrou tdo atual
diante do momento que passamos no Brasil, um momento de turbuléncias com
escandalos de corrupgao, desvios de dinheiro publico.

Atual porque os crimes contra a ordem tributaria estdo presentes nos ultimos
acontecimentos. Apesar de ndo serem noticiados, mas, dentre os concursos de
crimes diariamente apresentados a populagdo pelos telejornais, eles estao
embutidos.

Apos todas as explanagdes sobre Direito Tributario, seus principios,
langamento, constituicdo e extingdo do crédito tributario. Do Direito Penal, principios,
intervencao estatal, infracdes, Direito Tributario Penal, crimes contra a ordem
tributaria, ou seja, toda uma base para que possamos entender e refletir sobre esse

tema polémico, tentando compreender como o STF trata essa extincdo da



68

punibilidade, quando se trata dos crimes contra a ordem ftributaria, e poér fim a
analise critica sobre os efeitos do pagamento para extingdo da punibilidade.

A trajetéria de todo o trabalho, passando pela legislagdo, embasadora, falada
pormenorizadamente e agora compactada neste fechamento do estudo, onde houve
um trabalho de pesquisa em sua grande maioria de jurisprudéncias e julgados, para
fins de entender como o legislativo e o judiciario se comportam e se debatem neste
tema.

Onde vimos uma infinidade de Leis que se sucederam no tempo indo e
voltando em entendimentos de forma sazonal, era mudar o cenario politico, se
mudava a Lei, ora beneficiando, ora cortando os beneficios, provocando
inseguranca juridica, atrasando andamento de processos com alegacbes de
irretroatividade de lei para prejudicar o réu. Enfim teve um pouco de tudo, mas o que
nao teve foi uma conclusdo no entendimento do judiciario sobre a extingdo da
punibilidade quando o pagamento ocorrer apos o transito em julgado, ainda fica esta
questao para quem sabe um préximo estudo.

Transcreveremos abaixo um breve relato sobre as idas e vindas de Leis e
seus efeitos na extingdo da punibilidade pelo pagamento.

Antes do advento da Lei 9.983/2000, aplicava-se sobre a extincdo da
punibilidade no crime de apropriagao indébita previdenciaria o disposto no art. 34 da
Lei 9.249/95, “Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 19657,
quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da denuncia, que concedia a extingdo da
punibilidade ao agente que efetuasse o pagamento antes do recebimento da
denuncia.

Depois da referida Lei, aplicando-se o § 2° do art. 168-A, onde se diz: “E
extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o
pagamento das contribuigées, importadncias ou valores e presta as informagdes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do
inicio da agao fiscal’, ocorrendo a extingdo somente se o agente declarava e
confessava a divida (autodenuncia), se efetuasse, espontaneamente (sem a
intervencao de fatores externos), o pagamento do tributo devido e ocorresse antes

do inicio da acgao fiscal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9983.htm
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Com o aparecimento da Lei 10.684/2003, PAES, entendeu o Supremo
Tribunal Federal que o pagamento de tributo, inclusive contribuicbes previdenciarias,
realizado a qualquer tempo, gerava a extingdo da punibilidade, nos termos do art. 9°,
§ 2° “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¢cdes sociais, inclusive acessorios”.

O PAES, concebeu o parcelamento especial de débitos junto a Procuradoria
da Fazenda Nacional, a Secretaria da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do
Seguro Social. Ela conferiu base para a interpretacao pré-arrecadatoéria que veio a
ser agasalhada pelo Supremo Tribunal Federal.

A nova Lei ampliou 0 momento de admissibilidade do pagamento, nos meios
juridicos ganhando fbélego e respaldo nos Tribunais, com a corrente interpretativa
segundo a qual, com o advento da Lei n° 10.684/03, teria efeitos retroativos,
excluindo-se a limitagdo temporal constante das Leis antecessoras. Prestigiou-se o
resgate a honestidade fiscal e ao crédito tributario, pagavel a qualquer tempo
durante o processo criminal, quer iniciado quer ndo, aproximando-o de uma
execucao reforcada, uma presséao psicolégica ao devedor para que pagasse a divida
em troca de sua liberdade. Mesmo assim trazendo um alivio ao devedor, pois
poderia a qualquer momento optar pelo pagamento integral ou parcelamento do
montante da divida.

A politica de parcelamento extintivo da punibilidade foi novamente
disciplinada na Lei 11.941/2009, que no art. 69. Por fim, a Lei 12.382/11, a qual deu
nova redagao ao art. 83, § 1°, da Lei 9.430/96. Lei esta considerada a mais benéfica
e a mais politica, uma vez que retirou por completo o lapso temporal para que se
desse o efeito do pagamento na extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria.

N&o temos a intengcdo aqui de esgotar o assunto, até porque ainda tem muito
0 que se discutir, ainda mais no momento politico em que vivemos, onde a

impunidade é o prato do dia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l11941.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12382.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430compilada.htm
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