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RESUMO

Trata o presente estudo da analise das causas de extingdo de punibilidade nos delitos fiscais,
em especia nos crimes contra a ordem tributéria, com abordagem das leis que regulamentam
0s beneficios fiscais. Primeiramente sdo apresentados os delitos fiscais, conforme o histérico
de criacdo das lei's que prevéem os principais tipos penais tributarios. Em seguida, passa-se a0
histérico das legislacdes que regulamentaram o parcelamento dos créditos tributarios no
Brasil, onde se verifica a condescendéncia da legislagdo brasileira com os ilicitos tributérios,
revelando a prioridade que a Administracdo Publica deu a arrecadacéo tributé&ria. Vale
ressaltar que a pesquisa esta voltada para o estudo dos programas de parcelamento fiscal, em
especial as inovagoes trazidas pela lel 10.684/03, contra a qual parte da doutrina aponta o
vicio da inconstitucionalidade. Por fim, sdo analisados 0s aspectos positivos e negativos da
legislacdo em vigor, com as modificacdes que foram introduzidas ao longo do tempo,
apontando 0s pontos contraditorios e as diretrizes assinaladas pela doutrina, a luz dos

principios constitucionai s que sustentam o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Tributos . Delitos fiscais . Extingdo de Punibilidade
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1 INTRODUCAO

Com o fito de desempenhar a funcédo precipua de bem-estar e justica social para a nagéo, o
Estado de Direito carece da contribuicdo dos individuos. Tal contribuicdo é obtida por meio
do pagamento de tributos. Além de ser um exercicio de cidadania € uma obrigac&o, imposta a
todos coercitivamente, sendo, todavia, dever do Estado criar meios de arrecadagéo eficiente e
justa.

Nesse interim, em razéo da importancia do papel dos tributos na sociedade, o legislador criou
normas para proteger os cofres publicos, criminalizando o ndo pagamento destes em
decorréncia de fraude e outras condutas tipificadas como nocivas aos cofres publicos e a
sociedade.

Todavia, a legislacdo mais recente vem flexibilizando a punicdo dessas condutas definidas
como delitos fiscais. Verifica-se uma sucessao de leis que foram publicadas prevendo causas
de extincdo de punibilidade nos delitos fiscais agueles que pagam os tributos, mesmo que
depois de averiguada a fraude, inclusive apos a existéncia do processo judicial.

Questiona-se assim a eficacia socia dessas regras, que vieram priorizar a arrecadagdo do
Estado, deixando em segundo plano principios tais como a Fé Publica, a moralidade

administrativa, dentre tantos outros principios constitucionais que seréo aqui analisados.

Destarte, o trabalho enfoca a legislacdo que instituiu o pagamento dos créditos decorrentes de
ilicitos tributé&rios como forma de extincdo de punibilidade, e ainda o parcelamento como

causa de suspensdo da punibilidade a luz dos principios constitucionais.

Outrossim, analisa-se ainda a critica da doutrina guanto a inconstitucionalidade apontada nas
leis que ingtituiram os regimes de parcelamento e ainda as sugestbes apresentadas pelos
juristas como mais pertinentes e eficazes quando se trata de penaizagcdo desses ilicitos
tributérios, a fim de compatibiliza-los com o ordenamento juridico brasileiro, tal qual se vera
adiante.



2 DOS DELITOS FISCAIS

Define-se delito fiscal como toda infracéo grave as normas da legislagdo tributéria ou fiscal.
Contudo, esse conceito € simplista. Em verdade, a doutrina, esclarecendo tal conceito diz que,
“guando [...] o inadimplemento da obrigac&o tributaria decorrer de condutas arroladas como
crime na legislagdo penal, incide a regra geral garantidora do direito que o Estado tem de

punir.”*

A doutrinatraca parametros e distingue:

Assim, temos Direito Tributé&rio Penal quando se cuida das sangdes tributérias,
assim entendidas aquelas que decorrem da legislagdo tributaria e que sdo aplicadas
pelo descumprimento de qualquer dispositivo legal ou regulamentar relativo a
obrigacdo tributéria, principal ou acessoria. O principal trago deste tipo de sangéo
esta em que a penalidade pode ser aplicada independentemente de ficar comprovada
a culpabilidade do sujeito passivo, bastando, para isso, que a lei tributaria assim
determine. Em outras palavras o pressuposto da aplicacdo da penalidade é a
contrariedade ao que estatui a legislacdo tributaria, sem se perquirir acerca da
ocorréncia de qualquer das formas de culpabilidade, presentes no Direito Penal
Comum.?

O artigo 136 do Cédigo Tributério Nacional (CTN) dispde: “Art. 136. Salvo disposicdo de lei
em contrario, a responsabilidade por infragdes da legislacdo tributaria independe da intencéo
do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.”

Havendo crime, incidiriam as normas do Direito Pena Tributario, que dizem
respeito ao conjunto de normas juridicas que tutelam o patriménio do sujeito ativo
da obrigacdo tributaria e que prescrevem penas privativas de liberdade e multa,
sempre que o descumprimento de tais obrigacdes se der por meio de artificios
fraudulentos, segundo a descricdo contida na lel, e que estgjam presentes os
elementos que informam a cul pabilidade.

Sob o prisma do principio da legalidade que vige em nosso ordenamento juridico, para que

uma infragdo seja considerada crime € necess&rio que alei assim o defina.
Assim, configurando crime, seréo aplicadas tanto sangdes no campo penal como no campo

tributério. Verifica-se dessa forma a integracéo do Direito Tributé&rio com outros ramos do

Direito, tal como o Direito Administrativo e o Direito Penal.

Alguns autores, tal como Hugo de Brito Machado criticam a cumulacdo de sangoes

administrativas com sanc¢fes penais, pois segundo o autor, ainda que sob a justificativa de

! ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario: crimes contra a ordem tributéria e contra a
previdéncia social. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 35.

2 |bidem, p. 35.

% Ibidem, p. 35-36.



independéncia de instancias, entende que nada justifica essa duplicidade, que contribuiria

“ para a complexidade do sistema juridico e dificultaarepressio dos cometimentosilicitos.”

Na licdo do autor André Ramos Tavares, o Direito penal administrativo, composto pelas
subespécies fiscal e econdmico, teria uma triplafinalidade, qual seja, receber a divida, reparar
0 dano decorrente da falta do pagamento oportuno a administracéo (o que é uma reparacao) e,
ainda, “infligir uma privagdo de bens juridicos, com vistas a motivar o sujeito, no futuro, a
n&o cair novamente em descumprimentos similares (prevenc&o especial)”®

Vale dizer, que a criminalizagéo das condutas danosas ao fisco que iremos analisar visou
proteger o er&rio e a ordem tributaria, sendo, portanto, bens juridicos relevantes. Importa, ao
presente estudo, a andlise das implicacdes penais dos ilicitos tributarios, cuja criminalizacéo
das condutas se justifica na protecdo do erario e a ordem tributéria, pelo que se passara a

apresentar os tipos penais mais relevantes.

2.1 SONEGACAO

De acordo com o artigo 71 da Lei n°4.502 de 30 de novembro de 1964, sonegacao €

Art . 71. Sonegacdo € toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigag&o tributéria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais,

Il - das condi¢Bes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Contudo, verifica-se que tais condutas guardam similitude com outros crimes antes previstos
no Codigo Penal, tal como estelionato, falsidade ideoldgica, ou falsidade material, mas o
legislador quis estabelecer crimes proprios para a caracterizacdo dos crimes tributérios, pelo
principio da especiaidade.

A definicdo de sonegacdo fiscal trazida pela lei 4.729, de 14 de julho de 1965 foi superada
pela lel 8.137 de 27 de dezembro de 1990, que ampliou 0s casos de sonegacéo e impos
sancBes mai's severas, como se estudara adiante.®

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 416.

® TAVARES, André Ramos. SancBes em Matéria Tributéria. In: MARTINS, lves Gandra da Silva. (Coord.).
Curso de Direito Tributério. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 479.

® BORBA, Claudio. Direito Tributario: teoriae 1000 questdes. 13. ed. Rio de Janeiro, Impetus, 2003. p. 403.



2.2 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA:

A Le n° 8.137/90 conhecida como a Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria disciplinou

mais amplamente os crimes fiscais, bem como os regulamentou de forma exemplificativa em

seu art. 1%

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

| - omitir informacéo, ou prestar declaraco falsa as autoridades fazendérias;

Il - fraudar a fiscalizac8o tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualgquer natureza, em documento ou livro exigido pelalel fiscal;

Il - 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 fisca ou documento

equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com alegislacéo.

O artigo 2° estabel ece ainda como crimes de sonegagao fiscal :

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaraco 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 contribui¢do social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos;

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

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

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributéria possuir informac&o contébil diversa daguela que é,
por lei, fornecida & Fazenda Pablica.

Conforme assevera o tributarista Andreas Eisele;

Com o advento da Lel n° 8.137/90, foi abandonada, no Brasil, a técnica legislativa
de tipificar, mediante equiparagcdo, a omissdo de recolhimento de tributos ao crime
de apropriacdo indébita, sendo a atual férmula descritiva do tipo adotada pela
legislagdo absolutamente independente de qualquer outra modaidade delitiva,
embora o art. 168-A do Cddigo Pena denomine o crime que tipifica como
“ apropriacdo indébita previdenciaria’.’

Da mesma forma, no caso do crime de sonegacdo, nada mais é que modalidade especial de
estelionato (art. 171 do CP), qualificada pelo objeto (tributo ou contribui¢go social), sujeito

" EISELE, Andreas. Apropriacéo indébita e ilicito penal tributéario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 163.



passivo (Fazenda Publica), e pelo meio (condutas referidas nos diversos incisos do caput, do
dispositivo).

Vé-se que no art. 1° as condutas prescritas revelam que o infrator ja obteve éxito no intuito de
suprimir ou reduzir tributos. Ja o art. 2° traz como elemento da tipificacdo do crime a
“intencdo de suprimir ou reduzir tributos, mesmo que sem sucesso ou, ainda, com sucesso,

mas ha condicdo de responsavel”.®

Importante ressaltar que apesar do art. 136 do CTN estabelecer: “Art. 136. Salvo disposicao
de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da legislagdo tributéria independe da
intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do

ato”, alei n° 8.137/90 exige o dolo como elemento na tipificagdo dos crimes nela previstos.’

Assevera Vittorio Cassone que o dolo “deve ser provado para que haja condenacdo, em face
da presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII da CF). Assim, para todos os crimes de atividade (séo
aqueles para 0s quais basta a acdo), previstos no art. 2° da Lel n.° 8.137/90, tem que haver

dolo (especifico)”.*°

2.3 CRIMES CONTRA A PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia social comp0e a seguridade social, definida pelo artigo 194 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CR) como “um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social.”

O constituinte criou um sistema protetivo, algando a seguridade social ao status de bem
juridico relevante. Além de constar na Congtituicdo da Republica, a seguridade socia é
regulamentada pela legislaco previdenciaria, em especia alLei n° 8.212/91, pelo CTN e pelo
Cadigo Penal, guardando ainda estreita relagdo com o Direito do Trabal ho.

Conforme registra a doutrina, a Lei n°® 8.212/91 ndo regulamenta suficientemente os crimes
contra a Previdéncia Social, atraindo, de plano, a regra integrativa estabelecida no art. 12 do
Cadigo Penal, o qual dispde que as regras gerais daquel e estatuto penal, dispostas nos arts. 1°
a 120, “aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo

diverso”. Complementa ainda:

8 BORBA, 2003, p. 409.

® |bidem, p. 410.

10 CASSONE, Vitorio. Direito Tributario: fundamentos constitucionais, andlise dos impostos, incentivos a
exportagdo, doutrina, prética e jurisprudéncia. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 204.
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Havera integracéo com as leis tributérias em virtude do fato de que os crimes contra
a Previdéncia Social possuem um nticleo constante, que é a reducdo de contribuicdes
sociais mediante fraude, e as contribuices sociais, apds 0 advento da Constituicdo
Federal de 1988, passaram a ostentar natureza tributéria, como alias ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal a0 julgar o Recurso Extraordinério n° 138.284 — CE.™*

Diante disso, ndo resta divida que a seguridade social € um bem juridico relevante, em
especial a previdéncia social, que possui 0 sistema contributivo, razéo pela qual é protegida
penalmente, por meio das condutas abstratas previstas no diploma penal. Nesse interim, seréo
abordadas no presente estudo a apropriacdo indébita previdenciéria e o crime de sonegacéo de

contribuicdo social.

2.3.1 Apropriacdo indebita previdenciaria

O delito de apropriacdo indébita previdenciéria foi veiculado no artigo 2°, Il da Lei n °.
8.137/90 e pelo artigo 168-A e 8§1° do Cddigo Penal, incluido pela Lei n°. 9.983de 14 de julho
de 2000:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia socia as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e formalegal ou convencional:

Pena - recluso, de 2 (dois) a5 (cinco) anos, e multa.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de

| - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a
terceiros ou arrecadada do publico;

Il - recolher contribui¢bes devidas & previdéncia socid que tenham integrado
despesas contdbeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacéo de
SErvicos;

Il - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja
tiverem sido reembol sados & empresa pela previdéncia social.
A tipificacdo desta conduta se operou por questdo de politica criminal. Antes era a
jurisprudéncia que regulava tal comportamento, uma vez que, ndo havia subsuncéo do evento
ao tipo previsto no art. 168 do CP, a apropriacdo indébita.
O tipo penal “Apropriacdo indébita previdenci&ria’ visa tutelar as fontes de custeio da
seguridade social, sobretudo os direitos relativos a previdéncia social.
Importa ao presente estudo a andlise do §3° do artigo mencionado acima, visto estabelecer que

§ 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o
agente for primério e de bons antecedentes, desde que:

| - tenha promovido, apos o inicio da agdo fiscal e antes de oferecida a dendincia, o
pagamento da contribui¢&o social previdenciaria, inclusive acessorios; ou

“ANDRADE FILHO, 2004. p. 62.
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Il - o valor das contribui¢des devidas, inclusive acessorios, sgja igua ou inferior
aquele estabelecido pela previdéncia socia, administrativamente, como sendo o
minimo para o g uizamento de suas execucles fiscais.

Todavia, a despeito de tal regra, impende informar que o Superior Tribunal de Justica, no
tocante ao crime de apropriagdo indébita, firmou o entendimento no sentido de que se o
acusado comprovar o pagamento integral dos débitos oriundos da falta de recolhimento de
contribuicbes, ainda que efetuado depois do recebimento da denuncia, extingue-se a
punibilidade, em decorréncia do disposto no art. 9, 8 2° da Lei 10.684/2003, aplicavel
retroativamente por ser mais benéfica:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. ANISTIA. ART. 11, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N°
9.639/98. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL. PAGAMENTO INTEGRAL
DO DEBITO APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. EFEITOS PENAIS
REGIDOS PELO ART. 9%, § 2°, DA LEI N° 10.684/2003. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. E inaplicavel ao
delito previsto no art. 95, dlinead, da Lei n°8.212/91, o ingtituto da anistia, previsto
no art. 11 da Lei n° 9.639/98, porquanto, o parégrafo unico desse dispositivo legal
resultou de erro, ndo tendo forca de Lei, tampouco efeitos juridicos, uma vez que
ndo aprovado pelo Congresso Nacional. 2. Com a edi¢do da Lei n° 10.684/2003,
deu-se nova disciplina aos efeitos penais do pagamento do tributo, nos casos dos
crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e 168
- A e337 - A do Cadigo Penal, ndo mais se aplicando o disposto no art. 34 daLei n°
9.249/95. 3. Comprovado o pagamento integral dos débitos oriundos da falta de
recolhimento de contribui¢des sociais, ainda que efetuado posteriormente ao
recebimento da dentincia, extingue-se a punibilidade, nos termos do 9°, § 2°, da Lei
n° 10.684/03, aplicavel, ao caso, retroativamente, por ser mais benéfica ao réu. 4.
Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido. (STJ;, REsp
453776; ES; Quinta Turma; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; Julg. 06/12/2005; DJU
03/04/2006; Pag. 388) (Publicado no DVD Magister n° 17 - Repositorio Autorizado
do STJ n° 60/2006 e do TST n° 31/2007)

2.3.2 Sonegacdo de contribuicdo previdenciaria

A Lei 9.983/00 inseriu 0 art. 337-A no Codigo Penal, no capitulo Il do Titulo IX da Parte
Especial que trata dos crimes contra a administracdo publica. Prescreve in verbis:

Sonegacao de contribuicdo previdenciaria

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

| - omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informagtes
previsto pela legislagdo previdencidria segurados empregado, empresario,
trabalhador avulso ou trabalhador autbnomo ou a este equiparado que |he prestem
SErvicos;

Il - deixar de lancar mensalmente nos titulos préprios da contabilidade da empresa
as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo
tomador de servicos;

Il - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneraces pagas
ou creditadas e demai s fatos geradores de contribuic¢des sociais previdenciérias.
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O crime em exame ocorre quando ha a supressdo ou reducdo do tributo. Embora possua a
mesma pena que o crime de apropriacdo indébita previdenciaria, € considerado mais grave
gue este, ja que as condutas que o caracterizam corroboram em maior grau a intencdo de

sonegar.

Importante anotar que os crimes contra a previdéncia social so sdo puniveis se praticados com
dolo, elemento nuclear caracterizador desses crimes, como ressalta a doutrina. “nos crimes
contra a previdéncia social, a espécie de culpabilidade requerida é o dolo, que ndo pode ser
presumido, como corolario do principio de direito pena formal da busca da verdade

material.” 12

Feitas consideracdes acerca dos principais tipos penais fiscais, passa-se a andlise das formas

de extincéo de punibilidade estabel ecidas na legislacéo.

2.4 HISTORICO DOS REGIMES DE PARCELAMENTO NO BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro ja comportou varias normas que disciplinaram programas
de parcelamento tributario, muitos deles estabelecendo regras a respeito de extincdo da

punibilidade nos crimes fiscais.

Fixando um panorama legidlativo, vé-se que a Lei 4.357 de 16 de julho de 1964 previa como
fato de extincdo da punibilidade o recolhimento, pelo contribuinte ou fonte retentora, dos
débitos antes da decisdo administrativa de primeira instancia no respectivo processo fiscal, in
verbis:

Art 11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriacdo indébita,
definido no art. 168 do Cdédigo Penal, o ndo-recolhimento, dentro de 90 (noventa)
dias do término dos prazos legais:

[..]

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

§ 2° Extigue-se a punibilidade de crime de que trata éste artigo, pela existéncia, a
data da apuracdo da falta, de crédito do infrator, perante a Fazenda Naciona,
autarquias federais e sociedade de economia mista em que a Unido sgja majoritéria,
de importancia superior aos tributos ndo recolhido, executados os créditos
restituiveis nos térmos da Lei n° 4.155, de 28 de novembro de 1962. [sic]

Na mesma linha, aLe 4.729 de 14 de julho de 1965 trazia a mesma benesse aos crimes de

sonegacao fiscal:

12 ANDRADE FILHO, 2004, p. 71.
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Art 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente
promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera
administrativa, a acdo fiscal prépria.

Paragrafo Unico. Nao serd punida com as penas cominadas nos arts. 1° e 6° a
sonegacdo fiscal anterior avigénciadestalLel.

Observa-se que na previsao deste artigo a causa extintiva da punibilidade era t&o rigorosa, que
permitia ser comparada com o arrependimento eficaz (art.16, do CP), porguanto o
recolhimento do tributo deveria ocorrer antes mesmo do inicio do procedimento

administrativo, para apurar a existéncia de suposto débito.

Tais artigos demonstram o0 que prevaleceu até 1991, quando foram revogados pela Lel 8.383
de 30 de dezembro de 1991. O que importa ressaltar é que, como Vvisto, ja ho ano de 1965

existia essa benevol éncia com os autores de crimes fiscais.

A Unica diferenca fica por conta do momento de tolerancia, que na lei 4.357/64 € “antes da
decisdo administrativa de primeira instancia’ (jA movendo a acdo fiscal), enquanto na lei
4.729/65 é até “ antes de ter inicio, na esferaadministrativa, a agdo fiscal prépria.”

A disciplinadesta Ultimalei assemelha-se ao instituto da dendincia esponténea, previsto do art.
138, CTN.

Pertinente a colocacéo de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo sobre o assunto:

Para que ainiciativa do sujeito passivo sgja considerada espontanea é necessario que
ainda ndo tenha sido iniciado qualquer procedimento fiscal relacionado a infragao,
como sdo exemplos a lavratura de um termo deinicio de fiscalizagdo, ou aintimagéo
ao sujeito passivo para prestar esclarecimentos. N&o sendo espontanea a dendincia,
ndo ocorrem os efeitos do art. 138, CTN, ou sgja, ndo ficam afastadas as penalidades
tributérias.

Ademais, para que 0 sujeito passivo tenha direito ao reconhecimento dos efeitos
previstos no art. 138 (exclusdo das penalidades tributérias), é necessario que,
juntamente com a dendncia esponténea, ele proceda ao pagamento do tributo mais
os juros de mora. N&o basta 0 sujeito passivo declarar a sua intencdo de pagar ou
simplesmente solicitar um parcelamento para que se configure a denlncia
espontanea com os efeitos do art. 138.%

A diferenca apontada entre as leis € socialmente relevante. A espontaneidade que € requisito
paraale 4.729/65 demonstra que nesse caso, sem que o Fisco inicie qualquer procedimento
fiscalizatorio, o contribuinte va e pague o seu débito. Ja na lei 4.357/64, a acéo fisca jafoi
iniciada, vindo o contribuinte a pagar com o interesse de ver extinta a sua punibilidade,

demonstrando prevalecer nesse caso o intuito arrecadatério do Fisco.

13 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Manual de Direito Tributério. 5. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2007. p. 242
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Registra-se que tais beneficios ndo vieram acompanhados de qualquer limite de aplicacéo.
Assim, ainda que tais crimes fossem praticados reiteradamente, nada impediria que o
contribuinte recolhesse o tributo e tivesse sua punibilidade extinta quantas vezes fosse, desde

que observasse a agdo fiscal.

Na sequiéncia, o Decreto-Lei 157 de 10 de fevereiro de 1967 que estabel eceu:

Art 18. Nos casos de que trata a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, também se
extinguird a punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo iniciada a ag&o fiscal,
0 agente promover o recolhimento dos tributos e multas devidos, de acrdo com as
disposicdes do Decreto-lei n° 62, de 21 de novembro de 1966, ou déste Decreto-lei,
ou, ndo estando julgado o respectivo processo depositar, nos prazos fixados, na
reparticdo competente, em dinheiro ou em Obrigacfes Regjustaveis do Tesouro, as
importancias nele consideradas devidas, para liquidagdo do débito apds o
julgamento da autoridade da primeirainstancia’.

§ 1° O contribuinte que requerer, até 15 de marco de 1967, a reparticdo competente
retificacdo de sua situacdo tributéria, antes do inicio da acéo fiscal, indicando as
faltas cometidas, ficard isento de responsabilidade pelo crime de sonegacdo fiscal,
em relacdo as faltas indicadas, sem prejuizo do pagamento dos tributos e multas que
venham a ser considerados devidos'.

§ 2° Extingue-se a punibilidade quando a imputacdo pena, de natureza diversa da
Lei n°4.729, de 14 de julho de 1965, decorra de ter o agente elidido o pagamento de
tributo, desde que ainda ndo tenha sido iniciada a acdo penal se 0 montante do
tributo e multas for pago ou depositado na forma déste artigo”.

Verifica-se que, tal decreto, com o pretexto de estimular empresas e facilitar o pagamento de
débitos fiscais, estendeu o beneficio previsto pela Lei de Sonegacéo Fiscal. Tirou a exigéncia
de o pagamento ser antes de iniciar a agdo fiscal, permitindo que o pagamento fosse mesmo
apos o inicio desta, ou sgja, permitiu a0 sonegador que, tomando conhecimento da infragdo
por meio da acdo fiscal, recolhesse ou depositasse 0 montante devido, com a extingéo de sua
punibilidade, eis que, até o referido pronunciamento ndo era considerado devedor de eventual

tributo.

Posteriormente veio a Lel 8.137 de 27 de dezembro de 1990 que, além de trazer condutas
tipicas nos artigos 1°, 2° e 3°, nas disposi¢cies gerais prescreveu:

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o
agente promover o0 pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentincia

A inovagdo trazida por essa lei representa, desse modo, a extensdo de beneficios agueles que
praticam crimes contra a ordem tributaria. A partir de 1990, portanto, basta que o contribuinte
pague 0 montante devido antes do recebimento da dentincia para que tenha sua punibilidade
extinta. O contribuinte passou a ter a faculdade de pagar o tributo ainda que condenado na

esfera administrativa, ndo tendo a sonegacdo praticada qualquer efeito penal, embora o
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adimplemento devesse ocorrer antes do recebimento da dentincia oferecida pelo membro do
Ministério Pablico.
Ou sgja, ainda que o Fisco tenha movimentado toda sua méquina administrativa, ainda que
sgja constatada a existéncia de méa-fé por parte do devedor, caso o contribuinte pague sua
divida até o recebimento da denlncia, ndo havera mais qualquer responsabilidade penal do
individuo.
Contudo, logo depois, foi editada a lei 8.383 de 30 de dezembro de 1991, revogando os
dispositivos anteriormente citados com o art. 98, certamente no intuito de coibir a banalizacéo
sonegadora fomentada pelas leis anteriores, que indiretamente incentivavam a pratica de
ilicitosfiscais.
Art. 98. Revogam-se 0 art. 44 daLei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, 0s 8§ 1° e
2° doart. 11 daLei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° daLei n° 4.729, de 14
de julho de 1965, o art. 5° do Decreto-Lei n° 1.060, de 21 de outubro de 1969, os
arts. 13e 14 dalLe n° 7.713, de 1988, osincisos Il eV eos88 1° e2° do art. 7° e
o art. 10 daLe n° 8.023, de 1990, o inciso |1l e parégrafo Unico do art. 11 daLei n°
8.134, de 27 de dezembro de 1990 e 0 art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990.
Todavia, tal dispositivo teve curta duragdo. A lel 9.249 de 27 de dezembro de 1995
ressuscitou a velha extingdo de punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria e ainda aos
de sonegacdo fiscal, ampliando sobremaneiratal benesse, ja que permite que haja extingdo de
punibilidade desde que efetuado 0 pagamento até antes do recebimento da denincia, in
verbis:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes
do recebimento da dendncia.

Apbés o0 ressurgimento da extingdo de punibilidade nesses moldes, toda a legislacéo
superveniente veio corroborar e até expandir o ingtituto em discussdo. Ainda que
hodiernamente se verifique técnicas mais elaboradas para a evasdo e sonegacdo fiscal, a
tolerancia do Fisco é cada vez maior, pois vem retirando a punibilidade de tais condutas.

O sistema permite que o contribuinte aguarde todo o processo fiscal, o encaminhamento dos
autos para o Ministério Publico, o oferecimento da denlncia, e apds esse momento, pagar 0
tributo devido e sair ileso, livrando-se de qualquer sancdo pena. Nesse intervalo, pode se

valer da prescricéo ou ainda do pedido de arguivamento pelo promotor.

Comparando o crime de sonegacdo com o crime de furto (art. 155 do CP), revelase o

absurdo, posto que, as consequéncias sdo bem dispares. O agente que subtrai um relégio e o
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restitui quando detido, terd sua pena diminuida em razdo do arrependimento posterior.
Todavia, 0 sonegador doloso de algum imposto, condenado em decisdo final administrativa
que venha a paga-lo, ndo sofrera qualquer penalizacéo.

N&o resta divida que existe diferenca no tratamento dos delitos. Da forma como prevé o
artigo 34 uma causa de extincdo da punibilidade, concede-se um beneficio maior a um crime

mais grave, visto que seus efeitos ostentam maior destaque na sociedade.

Neste sentido, Luiz Flavio Gomes' alerta que:
Também ¢é da nossa tradi¢do juridica a exigéncia (tempora) de que o pagamento do
tributo devido deve ser feito antes do recebimento da deniincia. Esse sistema, como
se sabe, é crimindgeno (gera criminalidade), porque o sonegador (bem informado)
computa (na sua relagcdo custo-beneficio) o seguinte: sonega-se e, depois, se for
descoberto, paga-se!

Ainda no panorama legidativo, veio a Lel 9.964 de 10 de abril de 2000 que “Institui o
Programa de Recuperacdo Fiscal — Refis e da outras providéncias, e altera as Leis n®® 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.844, de 20 de janeiro de 1994.” estabelecer:

Art. 15. E suspensa a pretens3o punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 daLei 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
inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dendncia
criminal. [...]

§ 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 contribuigdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento antes do recebimento da dendncia criminal.

Estabel eceu-se, desse modo, que a empresa que aderisse ao parcelamento instituido pela lei,
teria suspensa a sua punibilidade até o pagamento completo do débito, ocasido em que seria
extinta a sua punibilidade, contanto que sua aderéncia ocorresse antes do recebimento da
denuncia.

Nesse contexto, pode-se afirmar que tanto o pagamento do tributo antes do recebimento da

dendncia como o pagamento parcelado tinham o mesmo efeito: extinguir a punibilidade.

No mesmo ano a Lei n° 9.983 de 14 de julho de 2000 alterou a matéria em relacdo as
contribuicdes previdenciarias. Revogou o artigo 95 da Lei n° 8.212/91, inserindo as regras do
artigo 337-A do Cdédigo Penal, que resgatou a extingdo da punibilidade somente pelo
pagamento antes do inicio da agdo fiscal (artigo 2° daLe n° 4.729/65).

1 GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributérios e previdenciérios: para STJ, o parcelamento do débito extingue a
punibilidade do sonegador. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3067>. Acesso em: 22 jun. 2008.
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Vale dizer, que esta lei, especificamente, foi ainda mais condescendente, demonstrando uma
grave contradicéo, que deve ser gjustada pelos operadores do Direito. O artigo 337-A prevé
em seu § 1°:

Art. 337-A.
[..]

§ 1°. E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as
contribuicBes, importancias ou valores e presta as informacBes devidas a
Previdéncia Social, naforma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acdo
fiscal.

Dessa forma, o0 agente que segue o comportamento descrito neste dispositivo, antes do inicio
da acdo fiscal, tem extinguida a sua punibilidade, independente do pagamento do tributo
sonegado.

Por fim, publicou-se a Lei 10.684 de 30 de maio de 2003, conhecida também por PAES ou
REFIS 11, instituindo:

Art. 9° nos art. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos art. 168-A
e 337-A do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cadigo Penal, durante
0 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 contribuic¢des sociais, inclusive acessorios.

Apesar da similaridade entre os artigos, a Lel 10.684/2003 suprimiu a expressao “que tiverem
sido objeto de concesséo de parcelamento antes do recebimento da dendncia criminal”, ou
sgja, tira o limite temporal da possibilidade da aplicacdo do instituto da extingcdo de
punibilidade. Verifica-se que antes ficava clara a delimitagéo da aplicacdo até o momento do
recebimento da dendncia. Ja a nova redacéo, leva ao entendimento de que ndo ha mais
qualquer limitagdo, operando-se a extingdo de punibilidade a qualquer tempo, ainda que em
andamento acdo judicial.

No entanto, essalei traz alguns questionamentos, que serdo analisados a seguir.
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3 AEXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O Estado, ao retirar dos jurisdicionados o direito de exercer ajustica por suas préprias razdes,
obriga-se a aplicar o Direito, segundo o ordenamento juridico em vigor, de forma a promover
apaz eajusticasocial.

Nessa perspectiva, o Estado, em atencdo ao principio da legalidade, dita normas que visam
promover o convivio dos cidaddos em sociedade, restringindo parte da liberdade de cada um.
Enquanto estes preceitos sdo observados, o direito que o Estado tem de punir os
transgressores € apenas abstrato. A partir do momento que acontece a prética de um crime ou
contravencado, aquele direito que antes era apenas abstrato, torna-se concreto e faz surgir a
possibilidade de o Estado aplicar amedida repressiva ao infrator.™

Conforme assevera Sacha Calmon Navarro Coélho “é pela coagdo que o Direito se faz
efetivo. Antes, pela possibilidade de sua aplicacdo, e depois — trata-se de um teste de realidade
-, pelasuareal efetivacdo”. As obrigacdes sdo contraidas ou impostas no mundo juridico para
serem cumpridas. O descumprimento dos deveres caracteriza o fendbmeno do ilicito que, nessa

qualidade deve ser sancionado, punido. “A san¢do é o instrumento desse desiderato”.*

Para fins de aplicacéo da pena, entende-se por crime, em seu aspecto formal, toda conduta que
atentasse, que colidisse frontalmente contra lei editada pelo Estado®’, enquanto no aspecto

material, tem-se como aquela conduta que viola bens juridicos mais importantes.

Como critério de politica juridico-criminal, o legislador pode, observando os valores
protegidos pela Constituicdo e os principios basilares do Direito Penal, eleger qualquer
conduta humana para figurar como crime, desde que com vistas a protecdo de um bem

juridicamente relevante.

Da mesma forma, pode o legislador também definir a ndo incidéncia da pena para o
respectivo crime. A razéo se deve a andlise dos casos em que a pena ndo tem pertinéncia, ndo
€ imprescindivel para o caso concreto, ou mesmo por questdes de politica criminal, ndo pode
ser aplicada. Nesse interim, inseriu-se na legislacdo penal 0s casos em que esta situagdo pode
ocorrer, denominando-se tal instituto de extin¢éo da punibilidade do agente.

> DELMANTO, Celso et a. Cadigo Penal Comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 187.

1 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 734.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 5. ed: Rio de Janeiro: Impetus: 2005. p. 156.
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Entretanto, vale ressaltar, que € necessario que haja uma conexao entre 0s motivos pelos quais
o legislador resolveu tutelar determinado bem e as razdes que ensgardo a extingdo de
punibilidade do agente que o viole, sob pena de configurar um desvirtuamento do sistema

juridico.

3.1 CAUSAS DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NOS DELITOS
FISCAIS

3.1.1 Parcelamento do crédito tributario

A Lei n° 10.684/03 regulamentou o parcelamento de débitos fiscais federais, apontando as
hipéteses formais para a concesséo de tal beneficio, sendo vetado o dispositivo que autorizava
a concessao do parcelamento dos débitos oriundos de contribui¢do previdenciaria descontadas

dos segurados e ndo recolhidas.

No entanto, a doutrina diverge acerca do assunto, visto que enquanto alguns reconhecem que
em raz8o do veto presidencia essa lei ndo se aplica sobre os débitos de natureza
previdencidria'®, outros ja buscam saidas para estender sua aplicaco.

O mestre Miguel Reale Junior *°defende haver uma manifesta antinomia na Lei 10.684/03,
insistindo na aplicagéo do §2° do art. 9° ao tipo penal previsto no art. 168-A, sob 0 argumento
de suaindependéncia. Ressalta:

Cumpre, todavia, notar a independéncia do preceituado no § 2° do art.9° em face do
parcelamento, pois neste parégrafo faz-se referéncia a extingdo da punibilidade dos
crimes previstos no caput, dentre estes o do art. 168A do Codigo Penal, sem relacdo
alguma com o parcelamento, de forma genérica como acima analisado, com o que
prevalece a extincdo da punibilidade também referentemente ao crime
previdenciério descrito no art. 168A do Cddigo Penal, com a evidente revogacéo da
norma do § 2° do art. 168A,que estabelecia haver a extingdo da punibilidade se o
pagamento do débito ocorresse antes do inicio da acdo fiscal.

Por outro lado, se ha uma antinomia na lei penal, o conflito é de ser resolvido favor
rei, com uma interpretacéo que dé prevaléncia ao disposto no caput do art. 9° e em
especial no § 2° do art. 9° da Lei n° 10.684/03 e ndo & circunstancia de haver sido
vetado o dispositivo que admitia no plano exclusivamente tributario o parcelamento
do débito. A norma de cunho penal néo foi vetada, esta vigente e é favoravel ao réu,
razéo pela qual sua predominancia é obrigatoria segundo o principio favor rei, uma
das chaves cardeais de interpretaco em matéria penal.

8 SILVA, Jorge Vicente. Crimes fiscais previdenciarios: efeitos penais da Lei n° 10.684/03 e a coisa julgada.
Disponivel em: http://tp.lex.com.br/upload/doutrinas/ CRI M ES%20FI SCAI S%20PREV IDENCI %C3%81RI0S%20-
jorge%20vicente.htm. Acesso em: 09 jun. 2008.

¥ REALE JUNIOR, Miguel. Acdo fiscal e extingdo da punibilidade no crime tributario. Disponivel em:
http://www.real eadvogados.com.br/pdf/miguel 1.pdf. Acesso em: 09 jun 2008.
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Com a devida vénia, mister se faz algumas pontuacdes acerca do entendimento do autor.
Analisando sistematicamente o veto presidencial, verifica-se que de fato, o parcelamento néo
é possivel quanto ao tipo previsto no vetado § 2° do art. 9°, in verbis: “O disposto neste artigo
aplica-se aos débitos oriundos de contribui¢des descontadas dos segurados e os decorrentes da
sub-rogacdo de que trata o inciso 1V do art. 30 e de importancias retidas na forma do art. 31,
ambos da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.”, pois se entendeu que “Se a empresa reteve

as contribuicdes dos trabal hadores, ndo faz sentido deixar de repassa-las ao INSS”.

O autor sustenta seu entendimento em suposta antinomia na lei penal, aduzindo que eventual
conflito h& de ser resolvido favor rei, defendendo que o veto se deu apenas no campo
tributério.

O fato de o autor julgar que se aplica o 82° do art. 9° aos crimes previdenciarios
indiscriminadamente deve ser visto com reservas, pois 0 ordenamento juridico brasileiro
impede a figura do veto parcial (artigo 66, 8§ 2° da CR), motivo pelo qual a mencéo ao artigo
168-A do Cadigo Penal no caput do artigo foi mantida, por razéo de técnicalegidativa.

Uma reflex8o mais detida leva ao entendimento de que o art. 9° tem aplicagdo exclusiva ao
art. 337-A, em razdo de o veto presidencia ter afastado a possibilidade de parcelamento para
o crime do art.168-A, ndo parecendo crivel que apds proibicdo, admita-se o0 pagamento a
qualquer tempo, como possibilita o §2° do art. 9°, ja que o veto se deu em razdo da indignagdo
da conduta daqueles que recolhem as contribui¢Ges e indevidamente ndo as repassam aos

cofres da previdéncia.

3.2 EFEITOS DO PARCELAMENTO

Discute-se também quanto aos efeitos do parcelamento para a extingdo da punibilidade. H& os
que defendem que basta 0 mero parcelamento da divida e assim o inadimplemento seria
penalmente irrelevante. Ja outra corrente, com mais prudéncia, defende que o parcelamento
constitui mera suspensao de punibilidade, ndo representando a extingdo de punibilidade, o que
somente ocorreria com o pagamento integral do montante devido.

Em que pese 0 art. 14 da Lei 8.137/90 estabelecer que restaria extinta a punibilidade quando o
agente providenciasse o pagamento do tributo ou contribuicdo socia (inclusive acessorios)
antes do recebimento da dentincia, surgiu outra formagao jurisprudencial.

A jurisprudéncia formada apontava no sentido de se reconhecer a extingdo da punibilidade
com o simples deferimento do pedido de parcelamento antes do recebimento da denuncia.
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Esse entendimento era de que o parcelamento significava uma novagéo, ficando o crédito

tributario extinto, formando-se uma nova divida, retirando a justa causa para a acéo penal,

conforme entendimento exposto abai xo:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA.
CONSELHEIRO DE TRIBUNAL DE CONTAS. COMPETENCIA.
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. DEBITO. PARCELAMENTO
ANTERIOR A DENUNCIA. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. 1 - Compete ao
Superior Tribunal de Justica processar e julgar, originariamente, hos crimes comuns
e de responsabilidade os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal (art. 105, I, a da ConstituicBo Federal). 2 - Reiterado o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o parcelamento do
débito relativo a contribuicbes previdenciarias descontadas dos sal&rios dos
empregados e ndo recol hidas aos cofres da Seguridade Social, antes do recebimento
da denuincia, retira a justa causa para a agdo penal, acarretando a extingdo da
punibilidade, naforma do art. 34, daLe n°®9.249, de 1995. 3 - Para esta finalidade,
especificamente no caso em tela, mostra-se desinfluente o fato de, ao tempo da
transagdo com o Fisco, ndo mais ser o denunciado responsavel pela agremiacéo
esportiva devedora que, de resto, deixa, algum tempo depois, de honrar o
parcelamento, sem interferéncia ou ato a ele imputavel. 4 - Denulncia rejeitada.
Punibilidade extinta (art. 6° daLei n°8.038, de 1990 c/c o art. 43, |, do Cadigo de
Processo Pendl). (STJ; INQ 352; ES; Corte Especial; Rel. Min. Fernando Gongalves,
Julg. 04/08/2004; DJU 04/04/2005; Pag. 156) (Publicado no DVD Magister n° 17 -
Repositério Autorizado do STJ n° 60/2006 e do TST n° 31/2007)

Contudo, esse entendimento possui duas vertentes. Um deles é o na esfera penal, exposto

acima, ja o outro é quanto as eventuais agdes pendentes, que discutam acerca do débito fiscal.

Conforme demonstra o julgado abaixo, o STJ, recentemente, depois de algumas divergéncias,

firmou jurisprudéncia no sentido de extinguir o feito com resolucdo do mérito, caso haa

adesdo a0 REFIS:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DESISTENCIA.
PAES. ADESAO. RENUNCIA AO DIREITO EM QUE SE FUNDA A ACAO.
REQUISITO. EXTINCAO DO FEITO COM JULGAMENTO DO MERITO. 1. A
Lei n°10.684/03, no seu art. 4°, 11, tem como destinatarios os autores das agdes que
versam os créditos submetidos ao PAES. Em conseqliéncia, tanto o particular em
acdo declaratéria, quanto a Fazenda que aceita a opgédo ao programa, renunciam ao
direito em que se fundam as agdes respectivas, porquanto, mutatis mutandi, a
inser¢do no PAES importa novagdo a luz do art. 110 do CTN c/c o art. 999, I, do
CC. 2. Os embargos a execucao tém natureza de acdo de conhecimento introduzida
no organismo do processo de execucdo. Em conseqiiéncia, a op¢do pelo PAES
importa em o embargante reconhecer a legitimidade do direito em que se funda a sua
oposicdo de mérito a execugdo. 3. Destarte, a referida opgdo constitui ato de
disponibilidade de iniciativa do embargante, porquanto ndo imposta pelo Fisco,
razdo pela qual, ao optar pelo Programa, o contribuinte sujeita-se as suas regras,
guais sgjam, a desisténcia da agdo e a confissdo do débito, 0 que importa na renincia
a0 direito em que se funda a acdo, e, consequentemente, na extingdo do processo
com julgamento de mérito. 4. Acerca da renincia ao direito em que se funda a acdo
jativemos oportunidade de destacar que: "A parte pode renunciar a acdo, figura que
recebe 0 nome de 'desisténcia, ou renunciar ao 'proprio direito material', objeto
mediato do pedido. Nessa hipétese, a manifestaco ndo € meramente formal, sendo
atinge a prépria pretensdo, abdicando a parte do direito que Ihe pertence para néo
mais reclama-lo. Opera-se, assim, a extingdo com julgamento de mérito porque a
parte que renuncia despoja-se de seu direito material e a eficacia da coisa julgada
material € plena, sendo defeso discutir novamente em juizo acerca dagquela
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pretensdo. Em face dessa relevante diferenca, cumpre ao juiz verificar com exatiddo
e de forma inequivoca a real intencdo da parte, abrindo nova oportunidade
processual, se necessario, para os devidos esclarecimentos do alcance desse ato de
disponibilidade processual.” (Curso de Direito Processua Civil. Rio de Janeiro,
Forense, 2001, p. 420/421) 5. Outrossim, a Primeira Secdo desta Corte, ao julgar os
embargos de divergéncia n® 727976/PR, pacificou o entendimento de que a adesdo
a0 REFIS depende de confisséo irrevogavel e irretratavel dos débitos fiscais, o que
conduz a extingdo do feito com julgamento do mérito em razéo da rendincia ao
direito sobre o qual se funda a ago, nos termos da ementa que se segue
"EMBARGOS DE DIVERGENCIA - TRIBUTARIO PROGRAMA DE
RECUPERACAO FISCAL (REFIS) - EXTINCAO DO PROCESSO COM
JULGAMENTO DE MERITO - ART. 269, V, DO CPC. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA. E pacifico neste Sodalicio o entendimento
de que, consoante consta do artigo 3°, |, da Lei n. 9.964/00, a adesdo ao REFIS
depende de confissdo irrevogavel e irretratavel dos débitos fiscais, 0 que leva a
extingdo do feito com julgamento do mérito em razdo da rendincia ao direito sobre o
gual se funda a acdo. Nesse sentido, a extin¢do do processo deve ocorrer com arrimo
no que dispbe o artigo 269, V, do Cbdigo de Processo Civil, como condicéo para
gue sga assegurado a empresa o direito de ingressar no programa. Precedentes.
Embargos de divergéncia provido." (ERESP 727976/PR; DJ 28.08.2006) 6.
Precedentes. RESP 637.852/PR, DJ 10.05.2007;REsp 718712/RS DJ 23.05.2005;
RESP 620378/RS DJ 23.08.2004. 7. Agravo Regimental desprovido. (STJ; AgRg-
REsp 878.140; Proc. 2006/0183146-5; RS; Primeira Turma; Rel. Min. Luiz Fux;
Julg. 03/06/2008; DJE 18/06/2008)

Os arestos acima colacionados demonstram a confusdo que os Tribunais fazem com dois
ingtitutos totalmente diferentes, quais sejam: suspensdo da punibilidade e extincdo da
punibilidade. Valem-se do instituto da novacdo para equiparar parcelamento a pagamento,

atribuindo-lhes os mesmos efeitos. Todavia, se essa tendéncia pode vigorar sob a égide da Lei
n° 9.249/95, aluz dalegislacdo que ingtituiu 0 REFIS, tal entendimento ndo mais se sustenta.

As leis posteriores foram bem claras ao dispor, tal como aLe 9.964/2000 em seu art. 15, que

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1°
e 2°dalei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 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 audidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no
referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dendncia criminal.
Lembra-se que nesse mesmo periodo estaria também suspensa a prescri¢do, consoante 81° do
mesmo artigo. Ja o § 3° estabelece que se extingue a punibilidade dos crimes audidos no
caput do referido artigo quando a pessoa juridica que aderiu a0 parcelamento efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigbes sociais, inclusive

acessorios, antes do recebimento da dendncia criminal.

Namesmalinha, aLei n° 10.684/2003, no art. 9° estabel ece a suspensdo da pretensdo punitiva
estatal, enquanto a pessoa juridica relacionada com o agente do crime estiver incluida no
regime de parcelamento, repetindo ainda a mesma observacdo da lei anterior acerca da
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prescricéo, mas trazendo uma mudanca substancial, pois passa a ndo fixar prazo para que o

pagamento integral do débito tenha por efeito a extin¢éo de punibilidade.

Nesse contexto, sob o prisma das legislagbes anteriormente citadas, conclui-se que o
parcelamento ndo tem o conddo de extinguir a punibilidade, mas tdo somente suspendé-la,
ocorrendo a extingdo propriamente dita apenas com o pagamento integral do débito. Lembra-
se que o pagamento pode se dar apds o recebimento da dendincia, ja que a legislacéo em vigor
retirou a exigéncia temporal.

Essa novidade a respeito da extinggo de punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo ainda
serd objeto de andlise nos tépicos posteriores. Vale expor, no presente momento que, apesar
do §2° do art. 9° da Lei 10.684/2003 ser alvo de muitas criticas, € certo que criou uma causa
extintiva da punibilidade, consistente no pagamento do débito tributério, ressate-se, a

gual quer tempo.

Colaciona-se recente decisao do STF, gue modifica o entendimento anterior do STJ, expondo
gue a adesdo ao regime de parcelamento ndo implica na extingdo de punibilidade, visto que
admitir o parcelamento ndo significa novacdo do débito, in verbis:

DENUNCIA. PARAMETROS. CONTENDO A DENUNCIA DADOS
VIABILIZADORES DO EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA, COM
EXPOSICAO DO FATO CRIMINOSO E DAS CIRCUNSTANCIAS EM QUE
OCORRIDO, DESCABE COGITAR DE INEPCIA. CRIME TRIBUTARIO.
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APROPRIACAO. ADESAO AO
PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL. REFIS. ALCANCE. A ADESAO
AO PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL. REFIS NAO IMPLICA A
NOVACAO, OU SEJA, A EXTINCAO DA OBRIGACAO, MAS MERO
PARCELAMENTO. Dai a harmonia com a Carta da Republica preceito arevelar a
simples suspensdo da pretensdo punitiva do Estado, ficando a extingdo do crime
sujeita ao pagamento integral do débito. Artigo 9° da Lel n° 10.684/2003. (STF; HC-
RO 89.618-9; RJ; Primeira Turma; Rel. Min. Marco Aurdlio; Julg. 06/02/2007; DJU
09/03/2007; Pag. 43) (Publicado no DVD Magister n° 18 - Repositério Autorizado
do STJ n° 60/2006 e do TST n° 31/2007)

De fato, parece ser o entendimento mais acertado, visto que admitir que com o simples
parcelamento hagja a extincdo de punibilidade, abriria guarda para que os devedores
assumissem o parcelamento apenas com o intuito de obter o favor fiscal, pagar algumas
parcelas no aguardo do trénsito em julgado da sentenca extintiva de punibilidade, para depois
deixar de pagar, deixando assim reinar a impunidade e ainda sem lograr éxito com a
finalidade arrecadatoria do Fisco.



24

3.3 LIMITE TEMPORAL PARA A EXTINCAO DE PUNIBILIDADE

Apesar de alguns estudiosos falarem indiscriminadamente que o pagamento a qualquer tempo
tem por efeito a extingdo de punibilidade dos crimes tributarios, tal afirmativa deve

acompanhar algumas observagoes.

O caput do art. 9° da Lei n° 10.684/2003 diz: “E suspensa a pretensio punitiva’, o preceito
que fala a respeito da extingdo de punibilidade € um parégrafo desse mesmo dispositivo.
Portanto, deve-se observar que, para ter o efeito da extingdo de punibilidade, o pagamento
deve ser realizado antes do transito em julgado, termo final estabelecido para a opcéo do
parcelamento ou do pagamento dos débitos™. Isso se afirma em razéo de razdes técnicas
processuais, Visto que, apos o transito em julgado da condenacdo, inicia-se a pretensdo
executoria estatal.

Outrossim, € inquestiondvel que em matéria de efetividade processual também é o
entendimento mais acertado, pois caso contrario, corre-se o risco de usar toda a maquina do
Judiciario inutilmente, se o devedor ndo tiver o temor de efetuar 0 pagamento para ndo

incorrer nas sancdes penais, gerando impunidade.

Em sentido contrario, Jorge Vicente da Silva? sustenta que a previsdo de ficar suspensa a
pretensdo punitiva do Estado ndo impede a incidéncia da extingdo da punibilidade para os
crimes com condenacdo transitada em julgado. Conclui o autor:

“Portanto, havendo parcdlamento dos débitos fiscais previdenciarios,
independentemente da norma que 0s concede, No caso da persecucdo crimina ndo
haver transitada em julgado, suspende-se o processo. Quanto houver o integral
pagamento da divida, sgja através de parcelamento ou ndo, extingue a punibilidade,
ainda que haja o transito em julgado da agdo criminal condenatéria.”
Ainda que brilhante a tese supra, ndo parece ser a mais adequada a luz do Estado Democrético
de Direito. Isso sem falar que, priorizando cada vez mais o intuito arrecadatério do Fisco,
minorando as sancbes penais, acaba-se incitando exatamente o contrario, ha quase um
estimulo a0 sonegador. Diante de um sistema fiscalizador defasado, inoperante, a
probabilidade de um contribuinte ser pego praticando um ilicito tributério € bem remota. Eis o

porqué da preocupacdo com a opgao legisativa, pois da forma como disciplinado, acaba-se

% REALE JUNIOR, Miguel. Acdo fiscal e extingdo da punibilidade no crime tributério. Disponivel em:
http://www.real eadvogados.com.br/pdf/miguel 1.pdf. Acesso em 09 jun 2008. No mesmo sentido: DIAS, Marcus
Vinicius de Viveiros; SOARES, Jefferson Douglas. Breves consideragdes sobre o artigo 9° da Lei 10.684/2003. O
novo “Refis’. Aspectos penais. Disponivel em: http://www.speretta.adv.br/ pagina indice.asp?iditem=2001. Acesso
em: 9 jun. 2008.

2 SILVA, Jorge Vicente. Crimes fiscais previdenciérios: efeitos penais da Lei n° 10.684/2003 e a coisa
julgada. Disponivel em: <http://tp.lex.com.br/upl oad/doutrinas/ CRIM ES%20FI SCA | S%20
PREVIDENCI%C3%81RI 0S%20-jorge%20vicente.htm.> Acesso em: 9 jun. 2008.
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incentivando o crime, na probabilidade de que, caso sgam descobertos tenham a garantia da
impunidade efetuando o pagamento do tributo, que seria devido de qualquer forma. E ainda

com uma vantagem extra: poder parcelar o débito e em alguns casos até reduzi-lo.

A justificativa, em tese, paratal disparidade seria, sob o designio de aumentar a arrecadagéo
tributaria, estimular o pagamento amigavel dos tributos, pois caso assim ndo fosse, em nada
valeria 0 pagamento voluntario, representando apenas um decréscimo de receita e ainda

correndo o risco de ser interpretado como confissdo de culpa.

Nesse contexto, quem sai prejudicado € o contribuinte que pagou seus tributos em dia,

gerando um incomensurével prejuizo social.

No estudo das sangdes, deve-se ter em mente o que estas vém a representar. E consabido que
aém de ser meio de repressdo, ainda mais importante é o cardter de desestimulo a
proliferacdo de condutas julgadas nocivas pelo Estado. Interessante a visdo do doutrinador
Ruy Barbosa Nogueira a esse respeito:

Certos autores, que defendem a inflicio de pena privativa de liberdade nos
chamados crimes de sonegagdo, ressaltam que nesses casos ela se justifica, em
primeiro lugar, porque se esta punindo o delingliente pela desobediéncia as ordens
do Estado. Mais ainda, a divida fiscal que deixa de ser paga fraudulentamente é
afinal dinheiro publico destinado a aplicacdo em finalidades do bem estar coletivo e
aquele que descumpre esse dever civico ndo sO prejudica a comunidade, mas
também os contribuintes honestos que por isso mesmo vao ficando mais onerados.
Dai essa penalidade ndo dever ser confundida com a simples prisdo por divida.

O jurista Adilson Rodrigues Pires faz ainda uma consideracdo pertinente quanto as sancdes
tributarias. “ As sancdes em Direito Tributario exercem as seguintes funcdes: a) Penalista: por
serem consideradas uma forma de intimidac&o ou de repressio a prética do ilicito. E o0 meio

de desencorgjar o individuo areincidénciafaltosa (...).” %

Outra observacdo que ndo pode deixar de ser feita é que alel ndo estabel ece restricdo quanto
ao uso do instituto. Ndo importa haver reincidéncia na conduta, pois ndo ha qualquer medida
aternativa prevista na lei. Assim, mesmo 0s sonegadores reincidentes poderdo usar do
parcelamento quantas vezes quiserem.

Todos esses pontos analisados servem de base para afirmar que alel, apesar de ter por escopo

0 intuito arrecadatorio do Fisco em detrimento da punicdo penal, a médio prazo tende a

apresentar efeito frontalmente distinto ao aspirado, com a queda da arrecadacdo e evasdo

“2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa apud VIEIRA, Flavia David. Impunibilidade dos ilicitos fiscais e os programas
de parcelamento tributario. Disponivel em: <http://www.iuspedia.com.br>. Acesso em: 23 jun. 2008.

2 Apud VIEIRA, Flavia David. Impunibilidade dos ilicitos fiscais e os programas de parcelamento
tributario. Disponivel em: <http://www.iuspedia.com.br>. Acesso em; 23 jun. 2008.
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fiscal dos que até entdo vinham honrando suas obrigacdes tributérias, somado aos ja
reincidentes.

N&o se discute que a carga tributéria brasileira € pesada, que precisa ser criado um sistema
que viabilize que as empresas sérias, com dificuldades financeiras, possam se reerguer, com 0
intuito de preservar a atividade econémica. Infelizmente a legidacdo atual ainda é muito

criticavel, pois pode ser manipulada de forma a desatender os anseios do Fisco.
Com toda razéo, a criticalancada por Flavia David Viera:

Do ponto de vista ético, 0s supostos sonegadores ndo poderiam ter extinta uma agéo
penal apenas com o pagamento do tributo, mas o fato é que a préprialei aprovadano
Legidativo garante isso, trata-se de um claro embate entre a ética e a lel. Disso
resulta controvérsia quanto as nogdes de responsabilizacdo penal ou certa
contradicdo com a prépria l6gica do sistema, em que o artigo 136 do CTN, parece
defender uma responsabilidade objetiva diante das infracBes de indole tributéria e,
estranhamente, a legislacdo extravagante simplesmente apaga a conduta criminosa
em face da simples perspectiva do pagamento.?*

% VIEIRA, Flavia David. Impunibilidade dos ilicitos fiscais e os programas de parcelamento tributario.
Disponivel em: <http://www.iuspedia.com.br>. Acesso em; 23 jun. 2008.
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4 DISPARIDADES NOS PROGRAMAS DE PARCELAMENTO

N&o bastasse os pontos ja abordados, como 0 mau uso dos programas intitulados como
REFIS, verifica-se que existem outros tantos outros pontos incoerentes. Como exemplo, cita-
se o tratamento indiscriminado para empresas sonegadoras e as apenas inadimplentes. Por
certo, acaso verificado que uma empresa se valeu de atos fraudulentos, tal como falsificacdo
de documentos e declaragbes, ndo deveria ser beneficiada com o programa, pois permitir o
sistema de parcelamento nesses casos configura conivéncia e estimulo a pratica delituosa,
colaborando para perpetuar 0 sentimento de impunidade presente na sociedade. Nesse caso ha
0 animus do contribuinte em causar prejuizo ao Fisco e, via de conseguéncia, a toda a
sociedade. No entanto, alei do REFIS n&o segue essa |0gica, ndo fazendo qualquer distincéo,
ndo se importando com nada além do intuito arrecadatorio, ferindo assim os principios da
igualdade e da moralidade publica.

O UNAFISCO SINDICAL (Sindicato dos auditores da Receita Federal) apresentou algumas
criticas a0 REFIS. Uma delas € a previsdo de aplicacdo dataxa TILP (Taxa de Juros de longo
prazo) para atualizacdo do montante devido a partir do momento em que o devedor aderir ao
REFIS, com taxa de juros mais baixa, e ndo ataxa SELIC (Sistema Especia de Liquidacéo e
Custddia), indice mais oneroso, caso nao aderisse ao parcelamento ingtituido na lel,
representando mais uma vez um incentivo ao inadimplemento, que acarretard menor

arrecadacdo tributaria, indo de encontro ao interesse almejado pelo Fisco.

Nesse aspecto, interessante o ponto de vistano UNAFISCO SINDICAL:

Sob o ponto de vista de educacéo tributéria, 0 REFIS caminha em sentido contrario,
j& que deseduca o contribuinte, pois privilegia apenas o mau pagador de tributos.
Esse tipo de beneficio fiscal estimula e incentiva o contribuinte a ndo pagar no
vencimento os seus tributos e ficar na espera de que, mais cedo ou mais tarde, o
governo crie uma anistia ou um beneficio como esse do REFIS. Enquanto isso, o
trabalhador assalariado paga rigorosamente em dia seu imposto de renda, que é-lhe
descontado diretamente do salario, ndo usufruindo desse tipo de beneficio. Com
certeza, ndo podemos chamar isso de justica fiscal.

Soma-se aos despautérios do REFIS a possibilidade do devedor aderir ao parcelamento sem
prestar qualguer garantiafirme, visto que aLe n° 10.684/2003 retirou inclusive o arrolamento
de bens do ativo imobilizado, exigido nalel anterior apenas para grandes devedores (acima de
R$ 500 mil).

% O valetudo do REFIS-2000: programa de regularizacio fiscal.  Disponivel  em:
http://www.unafisco.org.br/estudos_tecnicos/2002/0_vale.htm. Acesso em: 23 jun. 2008.
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Essa regalia é preocupante, pois antes do REFIS a empresa ndo poderia alienar seu
patrimonio, pois ndo teria a certiddo negativa de débitos tributarios. Com o REFIS, sem
prestar garantias e com 0 nome limpo no CADIN, pode vender seus bens sem dificuldades.
Destarte, a legislagdo agracia o sonegador, que antes esbarrava em entraves por ndo possuir a
Certiddo Negativa de Débito, agora pode sem maiores dificuldades aienar todo seu

patrimonio, frustrando eventual execucéo.

No mesmo sentido foi publicada a Medida Provisdria n°® 303 de 29 de junho de 2006,
concedendo parcelamento especial em até 130 meses para empresas com atraso has
obrigacOes fiscais vencidas até 28 de fevereiro de 2003, concedendo-1hes desconto de 50% do
valor das multas e aplicacdo de taxa menos onerosa, a TILP em substituicdo ataxa SELIC. A
MP ainda previa a aplicacdo de suas regras aos parcelamentos instituidos pelo REFIS | e |l
gue ndo tivessem sido totalmente pagos ou ainda os cancelados por falta de pagamento, ndo
exigindo, da mesma forma, qualquer tipo de garantia ou arrolamento de bens. Embora ndo
segja objeto de estudo do presente trabalho, fato € que a referida MP ndo foi convertida em lel
por impasses no Congresso, e mantiveram-se inertes acerca dos efeitos gerados quanto aos

que aderiam ao programa de parcel amento.

E fato que o sistema tributério brasileiro necessita ser reformado, com propostas sérias e
eficientes a fim de reinserir empresas endividadas na seara fiscal, viabilizando, outrossim, a

atividade econémica, a circulacéo de bens e servicos.

Conforme assevera FlaviaDias Vieira:

[...] hade se deixar claro arelevancia da existéncia de um sistema de parcelamentos,
desde que tal programa ndo venha substituir, sob qualquer pretexto, a punibilidade
pelainfragdo penal praticada. Em outras palavras, a primeira medida a ser sugerida
seria a urgente exclusdo dos autores de ilicitos fiscais como beneficidrios do
Programa. O individuo que lesa o fisco, que frauda e age de ma-fé deve ter sua
conduta punida e desestimulada, como ocorre com as demais infragdes de natureza
diversa, quica menos graves.”

De tal modo, com a exclusdo do sonegador e corruptor ndo mais haveria de se falar em

suspensdo da pretensdo punitiva ou extingdo de punibilidade, visto que tais possibilidades

acabam soando para a sociedade como estimulo a delingtiéncia, impunidade.

De qualquer modo, a autora Flavia Dias Vieira sugere que o correto seria o Fisco buscar

seguranca e credibilidade para o recebimento do crédito, exigindo garantia para a inser¢éo da

empresa no programa de parcelamento, ou a0 menos o arrolamento de bens, caso sga

% VIEIRA, Flavia David. Impunibilidade dos ilicitos fiscais e os programas de parcelamento tributario.
Disponivel em: <http://www.iuspedia.com.br>. Acesso em; 23 jun. 2008.
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desaconselhavel a primeira. Outra exigéncia seria a delimitacdo de prazo para o adimplemento
do parcelamento, conforme a capacidade contributiva da empresa, para que a divida ndo se

prolongue ad infinitum.

41 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 9 DA LEI
10.684/2003

Aindaque o viés do presente trabalho seja sobejamente a andlise tributaria das leis em estudo,
convém trazer a andlise realizada pelo procurador da republica Marcus Vinicius de Viveiros

Dias sob o prisma do Direito Penal e Processual Penal.

Afirma o jurista que o artigo 9° é inconstitucional por duas razfes. Primeiramente, a
inconstitucionalidade formal, em raz&o de ter origem na conversdo na Medida Provisoria
107/2003 e o art. 62, 81°, inciso I, dinea “b”, da CR, com a redagéo atribuida pela Emenda
Congtitucional n.° 32/2001, vedar expressamente que medida provisoria disponha sobre
direito penal e processual penal. Em segundo lugar, a inconstitucionalidade material, por
violar frontalmente os principios da isonomia e da razoabilidade, consagrados no art. 5°, caput
einciso LIV, jaque ale institui beneficios apenas para tributos federais, ndo estendendo para
os inadimplentes de tributos estaduais e municipais. 1sso importa que, numa mesma situagéo
de inadimpléncia, um devedor de COFINS que pagar sua divida tenha extinguida a sua
punibilidade, mas sendo o tributo devido o ICMS, tenha no maximo uma circunstancia

atenuante a seu favor, conforme art. 65, I11, “b” do CP.

Nesse contexto, a despeito do autor defender ainconstitucionalidade dareferidalei, dispde, de
outra banda, os critérios que devem ser adotados para aqueles que entendem ser o art. 9°
constitucional:?’

a) o parcelamento e pagamento dos débitos sd valem para os crimes definidos nos
artigos 1.°e 2.°daLe 8.137/90 e no artigo 337-A do Cdadigo Penal, devendo se feito
por pessoa juridica, em relacdo a débitos federais, nos moldes dessa legislagéo.

b) o artigo 168-A do Cédigo Penal néo sofreu qualquer alteracdo, tendo em vistao
veto do § 2.° do artigo 5.° dalei enfocada.

Cc) o termo maximo para se efetuar o parcelamento ou pagamento dos débitos
tributérios € o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, j& que o caput do
artigo 9.° usa o vocabulo “suspensdo da pretensdo punitiva’, sendo que depois do
transito em julgado nasce para o Estado a pretensdo executdria da pena imposta, ndo
se falando mais em pretensdo punitiva

d) o artigo 34 da Le 9.249/95 foi derrogado, vigendo agora nas hip6teses dos
crimes previstos no artigo 168-A do Cédigo Penal, no artigo 3.° da Lei 8.137/90,

' DIAS, Marcus Vinicius de Viveiros; SOARES, Jefferson Douglas. Breves consideracdes sobre o artigo 9.°
da Lei 10.684/2003: @] novo “Refis’. Aspectos penais. Disponivel em:
http://www.speretta.adv.br/pagina_indice.asp?iditem=2001. Acesso em 9 jun. 2008.
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bem como para outros parcelamentos feitos fora dos moldes da atua lei e tributos
originérios das esferas estaduais e municipais.

€) 0s882°e3.doartigo 168-A do Cddigo Penal continuam em vigor, podendo
ser utilizado, conforme nosso entendimento, o artigo 34 da Lei 9.249/95, no caso do
agente efetuar o pagamento integral do débito, mesmo depois de iniciada a agéo
fiscal, mas sempre antes do recebimento da dendncia.

f) o §1.°doartigo 337-A do Cadigo Penal foi revogado pelo § 2.° do artigo 9.°
dalei 10.684/2003.

g) por ser novatio legis in mellius, os termos da nov lei, devem retroagir,
favorecendo o acusado.

h) as disposi¢des constantes na lei 9.964/2000 (REFIS) continuam em vigor,
respeitando os preceitos dareferidalei.

E bem verdade que o0 artigo em questdo levanta muitos questionamentos na esfera do Direito
Penal e Processua Penal, sobretudo no Direito Constitucional, pois € sabido que nenhum
ramo do Direito deve ser concebido sem que sejam observados os principios da Carta Magna,

dai arelevancia da discussdo tragada acima.

4.2 A DESPENALIZACAO DOS CRIMES TRIBUTARIOS

Ha uma cultura que prega a intervencdo indiscriminada do Direito Penal na solucdo dos
conflitos, sem ao menos verificar a eficacia de outras formas de controle ndo penais. Por
certo, melhor seria a intervencdo minima do Direito Penal, visto que representa solugdo mais
agressiva, cujaincidéncia so deveria ocorrer quando verificada a ineficiéncia de outros meios,
segundo o principio da subsidiariedade, ocupando-se o Direito Pena apenas de lesdes

efetivamente graves, de interesses de rel evancia expressiva para os cidaddos e a sociedade.

Acerca do tema criminalidade tributéria, a autora Cinthia Rodrigues Menescal Palhares
discute algumas solugbes a fim de evitar situagbes de impunidade, que escapam a
responsabilidade criminal:

Uma das solucBes possiveis para remediar este estado de coisas esta na
despenalizacdo. Através dela, que deveria ocorrer formalmente, por via legidativa,
submetem-se determinados fatos antijuridicos a regulagdo por outros ramos do
Direito, como o civil, administrativo, fiscal, escapando-se da esfera pena, ao
substituir-lhe as penas criminais por outros tipos de san¢cdo. Em sentido estrito,
significa excluir ou reduzir a aplicagdo das penas corporais, dando a seu aplicador
poder discricionario para substituir-se aquelas por sangdes de outra natureza.
Todavia, € muito ténue a linha divisdria entre descriminalizacdo e despenalizacéo,
pois na Gtica de Radl Cervini, esta € “0 ato de diminuir a pena de um delito sem
descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do fato o caréter deilicito penal”.?

% PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Crimes Tributarios: uma visdo prospectiva de sua
despenalizagéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 172.
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A autora defende penas alternativas prOprias para os crimes tributarios, posto que o
desrespeito ao principio da subsidiariedade, nesses casos, leva a hipertrofia do Direito Penal e
consequentemente a injustica e ao descrédito. A finalidade a ser seguida pelo legislador
deveria ser, nos crimes tributérios, a tomada de consciéncia fiscal por parte dos cidadéos, o
que traduziria o caréter educativo da pena. Apresenta como san¢des alternativas®™

1 Prestacdo de servicos a comunidade ou entidades publicas (Codigo Penal,
artigo 43, 1).sobretudo aquelas nas quais a falta de recursos pablicos se faca sentir de
forma mais contundente, como hospitais, escolas, abrigos de criancas e idosos €tc.;

2. Interdicdes temporérias ou perda de direitos (Codigo Penal, artigo 43, V),
como aquisicdo de passaporte, proibicdo de prestar concursos publicos, proibicdo de
contratar com pessoas juridicas de direito publico;

3. Multa ou reparacdo de dano, como ressarcimento aos cofres publicos (Cadigo
Penal, artigo 91, I);

4. Admoestacdo ou repreensao (em audiéncia de caréter admonitorio);

5. Prestacdo alimenticia em favor de entidade de utilidade publica carente de
recursos,

6. Expulsdo do territorio, para estrangeiros,

7. Suspensao e privacao de direitos politicos;

8. Interdicdo ou perda de cargo, mandato ou fungdo publica, ainda que de

carater transitério (Codigo Penal, artigo 92, 1);

9. Confisco de bens produto do crime (Cédigo Penal, artigo 91, 11)

10.  Proibicéo temporériade uso de cartdes de crédito e cheques;

11. Pagamento do “custo do crime” ao Estado (despesas do Estado com a
persecucéo penal);

12.  Publicag&o da sentenga condenatéria;

13.  Intervencdo napessoajuridica;

14. Interdicdo para 0 exercicio de profissdo que dependa de licenca ou
autorizagdo do Poder Publico; e

15.  Inibicio de poder de representacio em sociedades comerciais. ®

Lembrando que o rol apresentado é meramente exemplificativo. Por fim, a autora defende que
as penas privativas de liberdade deveriam ser reservadas aos casos de reincidéncia especifica,

quando as sang¢des anteriores ndo tivessem alcangado seu fim educativo.

Apesar da reprovabilidade das condutas de sonegacdo ou evasdo, a autora entende que a
tendéncia seria a descriminalizagdo de tais condutas, mas, para tanto, necessario que o Fisco
sgja dotado de inovages tecnoldgicas, recursos materiais € humanos para exercer com

empenho as fungdes que |he competem.
Complementa o raciocinio dizendo que as infracdes que realmente afrontarem o interesse
juridico da Administracéo que ndo seja apenas o crédito tributario, praticadas por meio de

fraude, subsumir-se-iam aos crimes jatipificados, tal como estelionato e as falsidades.

% PALHARES, 2004, p. 175-176.
% | bidem, p. 179-180.
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Portanto, deveria ser dado 0 mesmo tratamento que aos crimes patrimoniais. ou se considera o
ressarcimento do dano como causa extintiva de punibilidade para todos ou para nenhum deles,

sob pena de ferir-se a equidade ao adotar solucfes diversas para casos semel hantes.

Defende assim, a mudanca legidativa a fim de tracar sancbes mais pertinentes aos crimes
tributarios, a fim de buscar a eficacia aimegjada pela pena. “Assim, as penas restritivas de
direito, ndo em cardter substitutivo, como determina a Lei 9.714/98, mas como san¢éo
principal, apresenta-se como o Unico caminho possivel para o objetivo tragado pelo legislador:

a aquisicdo de uma consciéncia social efiscal por parte do cidado.”

3L PALHARES, 2004, p. 185.
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5 CONCLUSAO

E indiscutivel que a questo da extingdo da punibilidade nos delitos fiscais apresenta uma
antinomia que deve ser debatida com maior cuidado pelos juristas ante as consequéncias que

acarreta para a sociedade.

Definir se o direito tratard4 de sobrepujar as condutas nocivas a coletividade ou se dard mais
relevo a arrecadacdo do Estado, quando se tratar dos delitos fiscais € uma questéo
contemporanea, a que o Poder Publico tem se furtado, mas que ja ndo admite ser relegada a

assunto secundario.

E certo que hodiernamente o Estado se preocupa com a fungo arrecadatéria e ndo vem
reprimindo, a contento, a conduta criminosa. Mas ndo se pode perder de vista que, o tema dos
delitos fiscais envolve a interdisciplinaridade do Direito Penal e do Direito Tributario, cada
qual com suas especialidades.

Ora, o instituto do Direito Pena da extingdo da punibilidade, em decorréncia do Principio da
Intervencdo Minima, tem o fito de tutelar os bens juridicos de maior relevancia em uma

sociedade, atribuindo penas aos transgressores de suas normas.

Portanto, se o erério € um bem de grande valor social, deveria o legislador criar normas que
somente viessem protegé-1o, resguarda-1o, e condenar as condutas que o lesem, cominando as
respectivas penalidades.

Diante disso, verifica-se um abrandamento na penalizacéo, por parte do legislador, nos delitos
fiscais. Foram criadas causas de extin¢ao de punibilidade que, sob a 6tica da sociedade, quase
se equivaem a descriminalizacdo dessas condutas. Ou segja, acabam deixando bens, de
maneira suposta juridicamente relevantes, desamparados, que chegam, inclusive, a agredir o
Principio Constitucional da Igualdade e, dessa forma, atribuem ao Direito Penal uma funcéo

de simples cobrador, que, categoricamente, ndo é sua.

Ha de ser guardada a proporcionalidade entre a acéo lesiva do agente e a acdo sancionadora
do Estado. A desnecessidade da pena apenas se justifica quando se tratar de casos em que 0
bem juridico protegido ndo corra o risco de ser lesado pela auséncia de a¢do repressora.
Ademais, extingdo da punibilidade € um instituto que da coeréncia ao sistema juridico e por
isso deve ser respeitado e ndo banalizado.

A questdo maior quando se trata da extingdo de punibilidade nos delitos fiscais é o carater

preventivo que a pena possui. A pena que tem a funcgdo repressiva e preventiva, diante da



extincdo de punibilidade estabelecida nos moldes dos crimes fiscais, acaba perdendo

completamente o seu foco.

A auséncia do cardter preventivo nesses casos € preocupante, visto que passa a ser quase um
incentivo para os agentes de crimes fiscais, inclusive para agueles que outrora pagavam seus
tributos em dia. Na certeza de que ficardo impunes caso deixem de efetuar 0 pagamento dos
tributos devidos, ndo hesitardo em assim proceder, hgja vista os beneficios que o Poder
Plblico tem oferecido, cada vez mais, indistintamente a meros inadimplentes e aos
sonegadores.

Ha um descompasso maior ainda se apurado que, apenas pelo principio da especialidade,
deixa-se de punir conduta reprimida ja na parte especial do Codigo Penal, condutas essas que
nem de longe gozam do mesmo beneficio da extincdo de punibilidade nos moldes das leis
aqui estudadas.

O Direito é uma unido harménica de disposicdes normativas, consequentemente, nao
comporta este tipo de antinomia. A opcao tragada pelo Poder Legidativo traz um embate entre
a ética e a lel, vez que prioriza a arrecadagdo tributaria em detrimento da protecdo a fé e
moralidade publica.

Por certo, a fonte material da norma deve levar em consideracéo o sistema juridico como um
aparelho unico, sob pena de desvirtua-lo, causando uma ameagadora inseguranca juridica e

afrontando o Estado Democrético.

Por tais razbes, conclui-se que as regras de extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo tal como estabelecidas nas legislacfes aqui citadas ferem a Constituicdo da Republica
e deveriam ser reavaliadas, visto que, ademais, ndo cumprem a func¢éo preventiva da pena e
ainda movimentam toda a méquina do Poder Judiciério inutilmente, levando-o ao descrédito.
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