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RESUMO

Esta monografia tem como enfoque da extingdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes
contra a ordem tributaria. Inicia-se a presente andise a partir de um breve estudo do histérico
dos crimes fiscais no Cadigo Penal, dos crimes contra a Previdéncia Socia e os crimes contraa
ordem tributaria, mais especificamente os constantes na Lei 8.137/90. Posteriormente,
passamos a analise do histérico legidativo da extingdo e suspensdo da punibilidade pelo
pagamento e parcelamento dos crimes contra a ordem tributéria. E, com base nessa andlise,
concluir que a lei dos crimes contra a ordem tributéria, desempenha preponderantemente um
papel de conferir mais eficacia a Execucao Fiscal. A ameaca de atingir a liberdade do infrator
cede a qualquer momento desde que se satisfaca o crédito tributério, sendo na verdade uma
forma disfarcada de execucdo fiscal, onde a liberdade dos contribuintes ndo é seriamente posta
em jogo, ja que o simples pagamento do valor cobrado pelo Fisco extingue por completo a

pretensdo punitiva.



ABSTRACT

This monograph focuses on the extinction of the crimes punishable by the payment against the
tax. It begins this analysis from a brief study of the history of tax crimesin the Brazilian Penal
Code, crimes against Social Security and crimes against the tax, specifically those contained in
the Law 8.137/90. Subsequently, we examine the legidative history of extinction and
punishable by suspension of payment and installment of crimes against the tax. And based on
this analysis, conclude that the law on crimes against the tax system, plays a role mainly to
achieve effectiveness of tax foreclosure. The threat of freedom of the offender to achieve
yields at any time if it meets the tax credit, being in fact a disguised form of tax enforcement,
where freedom of taxpayersis not serioudy called into play, since the mere payment of the fee

completely extinguished by the tax authoritiesto claim punitive.
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1 INTRODUCAO

A medida que o Estado toma para si a execucao de tarefas necessérias ao cumprimento
de sua funcéo social, indispensavel se faz a alocacdo de recursos para seu desempenho,
proporciona mente ao volume dos custos da atuacéo.

Os tributos, nesse contexto, sGo a principa fonte de receita publica direta, e se
caracterizam pela distribuicdo do financiamento do Estado entre os sujeitos integrantes, na
medida de sua capacidade econémica.

Ocorre que, as obrigagdes tributarias ndo sdo sempre cumpridas espontaneamente,
sendo necessario envidar esforgos coercitivos para a cobrancga, eis que a evasao, ou desvio da
receita proveniente da fonte tributaria, coloca em risco a manutencéo dos servicos estatais
direcionados a suprir as necessidades sociais.

Como demonstra a histéria, a resisténcia aos tributos chegou a ser encorgjada por
consagrados financistas e economistas, sob 0 argumento de que os tributos representavam
umaindesg avel interferéncia do Estado na atividade econémica dos particul ares.

Razbes como esta talvez justifiquem o fato de que no Brasil as condutas que acarretem
sonegacdo de tributos sO vieram ser tratadas apos edicdo de leis especificas, 0 que ocorreu a
partir de meados da década de sessenta.

Em determinadas circunsténcias, o Estado renuncia ao exercicio do Jus Puniendi,
deixando de aplicar a pena ao infrator da norma penal. O presente trabalho tem por objetivo
investigar uma dessas renuncias, qual sgja, o pagamento do crédito tributario como forma de
exting&o da punibilidade do Estado em face aos crimes contra a ordem tributéria.

Embora a expressdo “crimes contra a ordem tributé&ria’, tomada em sentido amplo,
abranja em sua esséncia tipos contidos no Codigo Penal (art. 334), naLei 8.212/91 (art. 95), e
na Lei 8.137/90 (arts. 1° a 3°), incluindo diversas formas de conduta, no presente trabalho
tratar-se-a4 com mais especificidade a Lei 8.137/90. Alusdes aos outros tipos anteriormente
mencionados bem como o histérico legislativo dos crimes contra a ordem tributaria seréo
mencionados brevemente.

Dentre os crimes contra a ordem tributaria previstos na Lei 8.137/90, excluir-se-a da
andlise os crimes praticados por funcionérios publicos, em fun¢éo de possuirem contornos e
principios especificos diversos aos praticados por particulares.  Assim, conceitualmente, o
trabalho desenvolver-se-a em torno dos crimes contra a ordem tributéria praticados por

particulares, previstos naLei 8.137/90.



Buscar-se-a, também, criticar a funcéo do Direito Penal tendo em vista esta previsao
normativa atual relativa a extingéo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria.

Este trabalho esta estruturado em 4 capitulos. No primeiro, introducdo, apresentam-se
0s objetivos do trabalho, bem como a justificativa e relevancia do tema. Nos capitulos dois e
trés aborda-se a fundamentagao tedrica apresentando os principais conceitos de crimes contra
a ordem tributéria e a extingéo da punibilidade dos respectivos crimes pelo pagamento. No 4°
capitulo faz-se uma analise ou correlacdo entre funcdo do direito penal e a extincdo pelo
pagamento em face aos crimes contra a ordem tributéria buscando ressaltar a necessidade de
se punir efetivamente agueles que praticarem as condutas delituosas de crime contra a ordem
tributaria. Por dltimo, no quinto capitulo sdo apresentadas as conclusdes do trabalho

apontando sua relevancia e sugestdes para discussoes futuras.
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2 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A legitimacdo do Direito Penal, para privar a liberdade de um cidadéo que praticou
uma conduta delituosa, encontra-se no principio da legalidade (limitacdo do Poder Estatal de
punir) e no equilibrio de dois outros aspectos: a protecdo de bens juridicos e a consideracéo
do desvalor da acdo. O que leva o Direito Penal a proteger um bem juridico é a importancia
gue o mesmo revela. Contudo, € necessario que a importancia do bem juridico se coadune
com o desvalor da agdo, ou sgja, sobre uma determinada conduta deve recair um juizo social
de reprovacdo pois, em ndo havendo tal juizo, deflagra-se o principio da insignificancia, que
considera a conduta redizada insignificante.*

Portanto, a funcdo do Direito Penal é “a protecdo de bens juridicos fundamentais a
uma sociedade, quando uma conduta represente umaintoleravel ofensa aqueles bens e revista

se de certa relevancia que a torne merecedora de pena.”?

2 .1 HISTORICO LEGISLATIVO

2.1.1 Dos crimes fiscais no Cédigo Penal

N&o obstante 0 Codigo Penal de 1940 n&o conter capitulo especifico sobre crimes
fiscais ou contra a ordem tributaria, a agdo ou omissao gque implique supressdo ou reducéo,
ndo autorizada em lei, de tributo ou contribuicdo poderia, observadas as circunstancias de
cada caso, ser enquadrada em vérios dispositivos da legislacgo codificada.®

A Unica referéncia especifica a tributos e contribuices consta do art. 334 do referido
diploma normativo, que cuida da evasdo ilicita de tributos nos crimes de contrabando ou
descaminho, ainda em vigor, possui 0 seguinte enunciado:

Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida, ou iludir, no todo ou em parte,

0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo
de mercadoria.

LBATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2001. p. 84-90.

2 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Malheiros,1996. p. 15.

3 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. 50.
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A figura do contrabando prevista no art. 334 do Codigo Penal Brasileiro ndo poderia

ser imputada ao agente em relac&o a todos os tributos tendo em vista que
0 preceito veda, pura e simplesmente, a exportagdo ou importacdo por s sos. N&o
cogita, nem trata de obrigagdes tributarias, pois ndo tutelaa ordem tributéria, mas sim

amoral comunitaria e especialmente a seguranga e soberania nacional, no que tange
a0 seu comércio internacional .*

Posteriormente o art. 5° da Lel 4.729/65 deu nova redacéo aos 88 1° e 2° do art. 334 do
Cadigo Penal para enquadrar como crime a agéo de quem
adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou aheio, no exercicio de atividade
comercia ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada
de documentacéo legal, ou acompanhada de documentos que sabe serem fal sos.
Como as condutas que caracterizavam sonegacao fiscal ndo eram consideradas pela
jurisprudéncia, sequer sob o aspecto subsidiario como crime de falsificacdo de documento
publico (art. 297 do CP), falsidade ideoldgica (art. 299 do CP), estelionato (art. 171 do CP),
ou apropriacdo indébita (art. 168 do CP), o que afastava a tipicidade do fato, percebeu-se a
necessi dade de tipificar o crime de sonegac&o fiscal .
Segundo Fabio Leopoldo de Oliveira:

A Lei 4.729, de 14 de julho de 1965, definiu crime de sonegagdo fiscal
trazendo, assim, para o Direito Brasileiro, mais um tipo de delito e,
especificamente, para o Direito Tributério, um novo instrumental de combate
afraudefiscal.

Antes de seu advento, poucas foram as tentativas, na sistematica do Cédigo
Pena vigente, de enquadrar as sonegacdes fiscais no conceito de crime
falsidade ideol6gica (art. 299, do CP) ou crime de estelionato (art. 171, do
CP). Tais tentativas foram repelidas pelo Poder Judiciario. A jurisprudéncia
se definiu, de modo claro e pacifico, no sentido de obstar esses
entendimentos.

Em relacdo a figura delituosa da apropriacdo indébita, tipificada no art. 168 do Cédigo
Penal, o legislador patrio resolveu introduzi-la, por equiparacdo, no campo tributario somente
apos o advento da Lei 4.357/64, que passou a considerar como objeto de apropriacdo indébita
os valores descontados de terceiros, pelas fontes pagadoras, sempre que ndo houvesse o

recol himento ap6s 90 dias do prazo de vencimento.

4 SILVEI RA, Lindemberg daMora. Estrutura juridica do ilicito tributario. Belém: CEJUP, 1987. p. 107.
® OLIVEIRA, Fébio Leopoldo de. Curso expositivo de Direito Tributério. Sdo Paulo: Resenha Tributéria, 1976. p. 375.
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Assim, a partir da década de 1960, o legislador brasileiro houve por bem criar, na
legislacdo extravagante, normas penais especificas tendentes a punir o inadimplemento da

obrigacdo tributaria quando obtida através de meio fraudulentos.

2.1.2 Dos crimes de sonegacéao fiscal

Os crimes de sonegacdo fiscal foram definidos inicialmente pela Lei 4.729, de 14 de
julho de 1965, que representou a etapa mais importante da evolugéo legislativa sobre crimes
relacionados com o descumprimento de obrigacéo tributéria, iniciada em 1964, com a Lei n°
4.357 que criou a forma equiparada de apropriacéo indébita de tributos, sempre que valores
retidos pela fonte pagadora de rendimentos ndo fossem carreados para a Fazenda Publica.

Antes do advento da Lei 4.729, a sonegacéo fiscal, assm como as figuras de fraude e
do conluio, possuiam a natureza juridica de circunstancias qualificadoras na imposicéo e na
graduacéo de penalidades pecuniarias por descumprimento da legislacdo do antigo imposto de
Consumo, regulado pela Lel 4.502/64, e transformada no atual imposto sobre Produtos
Industrializados— | Pl pelo Decreto-lei n° 34/66.°

A Le 4.729/65, em seu art. 1° definiu quatro tipos penais em que estariam
configurados crimes de sonegacdo fiscal, sendo eles: (i) prestar declaracdo falsa ou omitir,
total ou parcialmente, informacédo que deva ser apresentada a administracdo tributéria, com a
intencéo de eximir-se, total ou parciamente, do pagamento de tributos; (I1) inserir elementos
inexatos ou omitir rendimentos ou operacdes de qualquer natureza em documentos ou livros
exigidos pelas leis fiscais, com a intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos; (I11)
aterar faturas e quaisguer documentos relativos a operagdes mercantis com o proposito de
fraudar a Fazenda Publica; e (IV) fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar
despesas, magjorando-as, com 0 objetivo de obter deducéo de tributos devidos a Fazenda
PUblica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.

Posteriormente, a Lei 5.569, de 25 de novembro de 1969, acrescentou uma quinta
hipdtese, configurando também como sonegagao fiscal a conduta de “exigir, pagar ou receber,
para S ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre a parcela

dedutivel ou deduzida do Imposto sobre a Renda como incentivo fiscal.”

® ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario: crimes contra a ordem tributéria e contra a previdéncia
social. 4. ed. S0 Paulo: Atlas, 2004. p. 52.
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Note-se que a Lei 4.729/ 65 previa para a sonegacao fiscal a aplicagéo de uma pena
mais branda, tanto no que se refere a sua duragdo quanto ao regime de cumprimento, em
comparacao com aguelas previstas para os crimes contra a fé publica delineados nos arts. 289
a 311 do Cddigo Penal. Conclui-se que o legislador acabou por conferir tratamento mais
favorecido ao agente que causa dano ao erério publico em contraposi¢cdo aquele que se utiliza
0S MesMOos Meios para causar dano a um particular.

Esse quadro somente foi modificado com o advento da Lei 8.137/90, que define os

“crimes contra a ordem tributaria’.

2.1.3 Dos crimes contra a ordem tributaria

A Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, criou a figura do “crime contra a ordem
tributaria’, sem, contudo, revogar, ao menos expressamente, aLei 4.729/65.

Fazendo uma breve comparacéo entre as figuras delituosas da nova lei e aquelas
elencadas pelo art. 1° da lel 4.729/65, verifica-se uma grande semelhanca entre elas. A
diferenca fundamental é que aLei 8.137/90 prevé penas de reclusdo e de detencdo, enquanto a
Lei 4.72/65 previa somente a pena de detencdo. Ademais, a duracdo das penas na Lei

8.137/90, para algumas condutas, € maior que na antigalei.

2.1.4 Dos crimes contra a previdéncia social

Até o advento da Lei 8.212/91, ndo havia sido estabelecido, em lei especial, um rol de
condutas que, quando praticadas, constituissem crimes contra a Previdéncia Social. Havia
uma Unica hipotese, criada pela Lei 3.807 de 1960 que, em seu art. 86, dispunha que seria
punida com penas de crime de apropriacéo indébita a falta de recolhimento, na época propria,
das contribui¢des e de quaisquer outras importancias devidas as instituicdes de previdéncia e
arrecadadas dos segurados ou do publico.

A lel 8.137/90, a0 regular inteiramente a matéria referente a supressdo de tributos e
contribuicdes, revogou todas as disposicbes sobre crimes de sonegacdo fiscal e contra a
previdéncia social, bem como todas as leis esparsas que equiparavam a falta de recolhimento
de certos tributos e contribuices a apropriacdo indébita prevista no art. 168 do Codigo Penal.

Antes que a Lel 8.137/90 completasse um ano, foi editada a Lel 8.212/91, que arrolou

no art. 95, dez condutas gque passaram a constituir os crimes contra a Previdéncia Social.
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Posteriormente, a Lei 9.983 de 14 de julho de 2000, revogou expressamente parte
substantiva do art. 95 da Lei 8.212/91 e a0 mesmo tempo retirou 0S crimes contra a
Previdéncia Social da legislacdo extravagante e colocou-o0s no Codigo Penal (art. 168-A).

N& iremos andlisar mais detalhadamente os crimes de apropriacdo indébita
previdéncia, para ndo fugirmos do objeto do trabalho ora proposto que € a extingdo pelo

pagamentos nos crimes contra a ordem tributaria.

22  ALEI8.137/90

N&o obstante a Lei 8.137/90 segja mais conhecida como a Lel dos crimes contra a
ordem tributéria, @ mesma possui um extenso capitulo dedicado aos crimes contra a ordem
econdmica e as relagdes de consumo.

O capitulo primeiro, que trata dos crimes contra a ordem tributaria, € composto de
duas se¢des, sendo a primeira - dos crimes praticados por particulares, constantes dos arts. 1°
e 2° e asegunda - dos crimes praticados por funcionérios publicos, referidos no art. 3°.

Os arts. 4° a 7° compdem o segundo capitulo, descrevendo condutas tipicas de crimes
contra a ordem econdmica e dos crimes contra as rel agdes de consumo.

Os artigos 8° a 10° dispdem sobre as penas de multas aplicaveis aos crimes contra a
ordem tributéria, e prevéem a possibilidade de conversdo das penas de detencdo em multa
pecuniéria nos casos de crimes contra a ordem econdmica e contra as relagées de consumo.

O art. 14 (hoje revogado) trata da extincdo da punibilidade dos crimes previstos por
essa Lei quando o agente promove o0 pagamento do tributo antes do recebimento da dendncia
e que sera tratada mais detal hadamente no proximo capitulo.

Os arts. 18 a 23 ddo nova redacdo a diversos dispositivos do Codigo Penal, com a
revogacao do art. 279 do mesmo diploma normativo.

A Lei 8.137/90 incrimina condutas que traduzem supressdo ou reducdo indevida de
tributos e contribui¢bes sociais sem, contudo, conceituar afigura“tributo”.

Segundo os art. 3° a5° do Codigo Tributério Nacional, sgja qual for o nome que receba
ou a destinacdo do produto de sua arrecadacdo, € considerado tributo “toda prestacdo
pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lel e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.”.

E importante ressaltar que o bem juridico tutelado pelos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90

e pelo art. 168-A (crimes de apropriacéo indébita previdenciaria) € o Erario Publico. Nesse
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sentido Ricardo Anténio Andreucci’ esclarece que "o objetivo juridico vem representado
pelos interesses estatais vinculados a arrecadacéo de tributos devidos a Fazenda Publica.
Protege-se o erario publico, afé publica e a Administracéo Publica."

Dispbe o art. 1°daLe 8.137/90

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

| - omitir informacgao, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendérias;

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

Il - fasificar 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 art. 1° da Lei 8.137/90 trata dos crimes denominados “crimes materiais’ ou “de
dano”, pois para sua consumacao € indispensavel a ocorréncia do resultado consistente na
“supressdo ou reducdo” do vaor consubstanciado no tributo- ou contribuicdo socia que
deveriater sido recolhido aos cofres publicos.

O art. 1° inciso |, da Lei 8.137, pressupde, além da obrigagdo principal que tem por
prestacdo um objeto patrimonial — o dever juridico de recolher receita a0 Estado — outros
deveres instrumentais consistentes em comportamentos positivos ou  negativos
consubstanciados em obrigagbes de fazer ou ndo fazer, preordenados para facilitar a
fiscalizagdo e a arrecadacéo tributérias.

O CTN conceitua esses deveres como obrigacao tributaria acessoria e dispde, no art.
113, 8§ 2°, que a mesma “decorre da legislagdo tributéria e tem por objeto as prestacOes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo de
tributos.”

Entre as obrigacdes encontra-se a de prestar determinadas informagdes as autoridades
fazendarias como, por exemplo, o contelido da declaracdo do imposto de renda.

Omitir é 0 ato de ndo manifestar-se quando seria de esperar que o fizesse.? E a conduta
negativa de modo a ndo fazer o que a legislacdo |he impde, impedindo que a Administragcéo

tome conhecimentos dos fatos.

” ANDREUCCI, Ricardo Anténio. Legislagdo penal especial. S3o Paulo: Saraiva, 2005. p. 317.
8 HOLANDA, Aurdlio Buarque de. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2002.
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Prestar declaracOes falsas consiste em informar ao fisco dados que ndo conferem com
arealidade, do qual o agente tem conhecimento.
O inciso Il do art. 1° trata de duas acdes distintas. A primeira € fraudar a fiscalizacdo

tributaria, inserindo elementos inexatos em documentos ou livro exigido pela lei fiscal, e a

segunda é fraudar a fiscalizagdo tributéria omitindo operacdo de gualguer natureza em

documentos ou livro exigido pelalei fiscal.

Inserir elementos inexatos mediante fraude consiste em fazer constar, colocar
elementos contdbeis, elementos tributavels diversos daqueles que, de fato, deveriam ser
consignados no documento ou no livro exigidos pelalei fiscal.

Em relagdo a segunda acdo inserida no inciso Il do art. 1°, caracteriza-se pelo siléncio
em ndo mencionar fato tributavel que era obrigado a fazer nos livros e documentos exigidos
pelalei fiscal em qualquer operagdo natureza contabil.

O inciso Il do art. 1° consiste em falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda ou qualquer outro documento relativo a operacéo tributavel.

A acdo fisica do agente com relacdo ao inciso Il é o fasficar e/ou aterar tais
documentos, com o objetivo de ndo pagar ou pagar menos o tributo devido. E importante
ressaltar que a falsificagdo ou alteracéo deve estar ligada a uma operacao tributéria, pois caso
contrério o crime ndo seria mais o do inciso |11, mas o de falsidade material de documento
particular previsto no art. 268 do Cédigo Penal®.

O inciso IV prevé condutas referentes a elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que o agente saiba ser falso ou inexato para alcancar o resultado que é pagar a
menor ou deixar de pagar tributo devido.

O documento o qual refere esse dispositivo seria todo aquele reconhecido pelo Fisco
como habil ou capaz de ser considerado numa operacdo tributédria. N&o pode ser qualquer
papel que ndo tenha capacidade de surtir efeito na “ordem tributaria’. Além disso, é
necessario também o conhecimento por parte do agente de que o documento ndo é verdadeiro
sob pena de ndo configuracéo do tipo penal.

Oinciso V do art. 1° contem duas figuras, sendo a primeira: negar, e a segunda: deixar
de fornecer em conformidade com a lei, a nota fiscal ou outro documento equivaente.
Segundo Andréas Eisele™, essas condutas caracterizam formas de evas3o fiscal mais comuns,

gue consiste em na falta da emissdo da nota fisca em face de operagdo comercia. A

® Art. 298 — “Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar documento particular verdadeiro.”
10 E|SELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p.137
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caracterizacdo da conduta independe do pedido, por parte do adquirente, do documento, cuja
emissdo € obrigacdo tributaria acessdria do comerciante. Assim, tanto a negativa por parte do
comerciante em face do pedido do comprador, como a mera fata de fornecimento,
independentemente do interesse do comprador em obter o documento, configura a hipétese
previstanoinciso V.

O art. 2°daLe 8.137/90 dispde que:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declarac8o falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parciamente, de pagamento de
tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo socidl,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagéo e que deveria
recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para s 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 6rgédo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacao tributéria possuir informagdo contébil diversa daguela
gue é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

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

O at. 20 |, da Lei 8.137 de 1990, constitui crime formal, pois se consuma
independentemente de qualquer resultado naturalistico, proveito para 0 agente ou prejuizo
econdmico para a vitima, que no caso, € o Fisco.

Crimes formais sdo 0s crimes que ndo exigem a producdo de um resultado estranho ou
externo a propria acéo do delinquente. Sdo chamados também de crimes de mera conduta ou
sem resultado. Sua caracteristica € que a lesdo do bem juridico se da tdo s6 com a simples
acado ou conduta, a0 passo que 0S outros SO 0 conseguem com a conseqiiéncia ou efeito da
ac30. SAo exemplos de crime formal o crime de ameaga, injuria, difamacéo e caltinia™

Com efeito, este é o entendimento de Andréas Eisele:

Trata-se de crime formal que se consuma com a conduta do sujeito em desatender a
exigéncia da autoridade fiscal, independentemente da verificagdo naturalistica de

qualquer resultado, como, por exemplo, a vantagem patrimonial do sujeito ativo ou
terceiro e prejuizo econémico do Estado, como ocorre no caput, do art. 1012

1 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Atualizado por Adalberto Jose Q. T. de Camargo Aranha. S3o Paulo: Saraiva,
1991. v. 1, p. 107.
2 EISELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 141.
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Portanto, mesmo que 0 meio empregado pelo agente seja grosseiro, Como no caso de
falsificacdo com qualidade suficiente para enganar a fiscalizacdo, a conduta € tipica, pois
independe o resultado.

O inciso | do art. 2° prevé como crime fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo
falsa sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo. Descreve-se a conduta (declaracdo falsa ou omisséo
de declaracdo) e o objetivo (elisdo do pagamento de tributo). Tendo em vista que, para a
consumagdo, somente € exigida a conduta, classifica-se o crime em questdo como formal.
Nesse sentido é o acérddo proferido pelo Juiz Osmar Tognolo, do TRF/12 Regido™® dispondo:

PENAL - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - UTILIZACAO DE
FRAUDE PARA EXIMIR-SE DO PAGAMENTO DO TRIBUTO - ART. 22,
INCISO I, DA LEI 8.137/90 - CONDUTA QUE NAO SE AMOLDA AO TIPO
DO ART. 1° INCISO |, MESMO TENDO HAVIDO SUPRESSAO DO TRIBUTO
- PRESCRIGAO DA PRETENSAO PUNITIVA.

1. O crime do art. 19, inciso |, da Lei 8.137/90 consuma-Se com a supressdo ou
reducdo do tributo mediante a conduta de omitir informacdo ou prestar declaragcdo
falsa as autoridades fazendérias.

2. De sua parte, o delito do inciso | do art. 2° ndo exige, para sua consumagéo, a
ocorréncia de sonegacdo, bastando que as condutas ali elencadas tenham como
finalidade eximir-se o agente, total ou parcialmente do pagamento do tributo.

3. Desse modo, comete o crime do art. 2°, inciso |, da Lel 8.137/90 quem, sem
prestar declaragdo falsa ou omitir informagdo a autoridade fazendéria, emprega
qualquer outra fraude para livrar-se do pagamento de tributo que, ndo fosse o ardil
utilizado, seria de sua responsabilidade.

4. Recurso improvido, mantendo-se a sentenca que desclassificou a conduta

imputada aos Réus e reconheceu a ocorréncia da prescricdo em razéo da pena
maxima cominada.

A conduta do inciso Il do art. 2° “deixar de recolher” implica o ndo recolhimento do
tributo ou de contribuicdo social que a fonte reteve, descontou ou cobrou de terceiro, “no
prazo legal”, o que é diferente de atraso ou recolhimento em atraso ou fora do prazo legal. Isto
é, afigura penal ndo objetiva punir o mero atraso mas a figura do ndo recol himento.

A hip6tese previstano inciso |11 do art. 2° de “exigir, pagar ou receber, parasi ou para
o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de
imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal”, tem como finalidade resguardar e proteger
0S mecanismos dos incentivos fiscais para impedir que terceiros ou 0s proprios contribuintes
beneficiarios desses favores obtenham vantagensiilicitas. Assim, qualquer pessoa que se tenha
beneficiado a custa do erario publico podera ser sujeito ativo do crime.

Em relacdo a esse inciso é importante ressaltar que as condutas de “pagar ou receber”,

assim como o art. 1° da Lei 8.137, tratam de crime material, pois apenas se consuma com 0

13 TRF/12 Regi&o. Terceiraturma. RCCr n° 1997.01.00.013641-8/M G — Relator Juiz Osmar Tognolo. DJ, 8 maio 1998, p. 98.
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resultado consistente na efetiva evaséo decorrente do desvio de qualquer percentagem sobre a
parcela dedutivel ou deduzida de tributo como incentivo fiscal.* Ao contrério da conduta de
exigir que é caracterizado como crime formal, pois a simples exigéncia ja basta para a
configuracgéo do delito.

O inciso 1V do art. 2° tipifica a conduta do desvio de finalidade, consistente na ndo
aplicacdo ou investimento pelo receptor do valor objeto do incentivo fiscal, da quantia
recebida, na atividade paraa qual estava direcionada.

Segundo Andréas Eisele, tipo do inciso |V é crime material cujo resultado consiste no
desvio do dinheiro publico de sua destinacdo especifica, independentemente do destino
conferido ao dinheiro desviado. Ou sgja, 0 de coibir desvio de recursos de que a Fazenda
Publica abre méo, atitulo de incentivos fiscais.

O inciso V, é crime formal, na medida que ndo exige a ocorréncia de qualquer
resultado para sua consumagdo, de modo que € irrelevante que da conduta decorra, ou néo,
evasao fiscal. O tipo visa a protecdo das informagdes contébeis e fiscais referentes aos fatos
imponiveis praticados pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria, assim como evitar a

utilizac&o de meios tecnol ogicamente avancados para a pratica da fraude fiscal.

14 EISELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p.170-175.
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3 EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Segundo Damésio de Jesus, “punibilidade ndo € requisito do crime, mas sua
consequénciajuridica. Violado o preceito penal, surge para o Estado o direito de impor a pena

a0 sujeito. Origina-se entdo e relacdo juridico-punitiva entre o Estado e o cidadao”

. Ou sga,
punibilidade é a concreta possibilidade de o Estado aplicar a san¢do ao agente em face da
prética de um fato delituoso.
Excepcionalmente e em determinadas circunstancias, por opcao de politica criminal, o
Estado renuncia em concreto ao exercicio do jus puniendi, deixando de aplicar a pena ao
infrator da norma penal.
Tais excegdes caracterizam causas extintivas de punibilidade. Ndo obstante o fato
praticado continuar a ser criminoso, ndo é aplicada em concreto a sancao correspondente.
Assim, mesmo que ocorra a causa extintiva de punibilidade, o fato continua sendo
tipico, embora ndo produza seus efeitos penais imediatos consistentes na aplicabilidade da
pena.
As causas gerais extintivas de punibilidade estédo previstas no art. 107 do Codigo
Penal, as quais sdo aplicaveis aos crimes contra a ordem tributéria, além de outras
eventualmente previstas em leis especiais.
S30 causas de extingdo da punibilidade, segundo o Cédigo Penal Brasileiro:
Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:
| - pelamorte do agente;
Il - pelaanistia, graga ou indulto;
I11 - pelaretroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pelaprescricdo, decadéncia ou perempcao;
V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acdo
privada;
VI - pelaretratacdo do agente, nos casos em que alei a admite;
VII - (Revogado pela L-011.106-2005)

VIl - (Revogado pela L-011.106-2005)
IX - pelo perd&o judicial, nos casos previstos em lei.

O objeto especifico deste trabalho € a andlise do pagamento do tributo como causa
extintiva de punibilidade, causa ndo prevista pelo Cédigo Penal Brasileiro, mas por outras leis

ordinérias.

15 JESUS, Damésio E. Direito Penal. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. v. 1, Parte Geral, p. 156.
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3.1 HISTORICO

O pagamento do tributo, ressalvando-se alguns periodos de tempo, sempre foi causa de
extingao da punibilidade de crimes de sonegagao fiscal no nosso ordenamento juridico. *°

A medida foi inaugurada pelo Decreto n° 48.859-A, de 19 de setembro de 1960, que
aprovou o entdo regulamento geral da Previdéncia Social, e no § 2° de seu art. 483, dispunha
gue “a empresa’ poderia”eidir o processo crimina”, efetuando o pagamento do total devido
nos termos do artigo, no prazo de 30 (trinta) dias da data da lavratura do auto de infracéo.

Em 1964, foi editada a Lel 4.357/64, que nos paragrafos do art. 11 incluiu como fato

constitutivo do crime de apropriacdo indébita do art. 168 do CPB 0 néo recolhimento dos
valores descontados a titulo de Imposto de Renda e os valores cobrados a titulo de Imposto
de Consumo (atual Imposto sobre Produtos Industrializados). Os crimes teriam sua
punibilidade extinta caso o contribuinte ou fonte retentora recolhesse os débitos antes da

decisdo administrativa de primeira instncia ou pela existéncia, a data da apuracéo da falta, de

credito do infrator, perante a Fazenda Nacional, autarquias federais e sociedade de economia
mista em que a Unido seja majoritaria, de importancia superior aos tributos ndo recolhidos.
A Le 4.729/65, ao tratar da sonegacao fiscal, estabeleceu o beneficio da extingéo da

punibilidade em seu art. 2°, desde que o recolhimento ocorresse antes de ter inicio, na esfera

administrativa, a acdo fiscal propria, o que foi repetido posteriormente pelo Decreto 58.400 de
10 de maio de 1966, em seu art. 456.
O Decreto-lei n° 94 de 30 de dezembro de 1966, que alterou o regulamento do Imposto

de Renda, em seu art. 8° excepcionou a regra dispondo que:

Art 8% Além do caso de que trata 0 artigo 2° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de
1965, também se extinguira a punibilidade dos crimes nela previstos, se, mesmo
iniciada a acéo fiscal, o agente promover, até 31 de janeiro de 1967, o recolhimento
dos tributos e multas ou, ndo estando ainda julgado o respectivo processo, depositar
na reparticdo competente, em dinheiro ou em Obrigagdes do Tesouro, aimportancia

nele considerada devida.

O Decreto-lei n° 157 de 10 de fevereiro de 1967, em seu art. 18, repetiu aregra de que
aincidéncia do beneficio seria possivel mesmo ap0s o inicio da atividade fiscal, porém desde
que 0 pagamento ou O depdsito para garantia do débito ocorresse antes do término do

16 vVide HARADA, Kiyosh. Crimes tributdrios: extingdo da punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo. Consulex, ano
I1X, n. 192, 15 jan. 2005, p. 40-41 €
MARTINS, Ives Gandrada Silva. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Revistado Tribunais, 1995.
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julgamento administrativo acerca da constituicao do crédito, para os fatos previstos no art. 1°
da Lei 4.729/65, e estendeu a possibilidade da extin¢céo da punibilidade para o pagamento ou

depdsito do valor até o inicio da Ac8o Penal para os demais casos.

O Decreto n° 60.501 de 14 de margo de 1967, em seu art. 350, repetiu aregrado art. 2°
da Lel 4.729/65, e o Decreto-lei 326, de 8 de maio de 1967, em seu art. 2°, apos tipificar
figura equiparada a apropriacé@o indébita de IPI, afirma que o crime resta constituido “[...]
salvo se pago o débito espontaneamente, ou quando instaurado o processo fiscal, antes da

decisdo administrativa de primeirainstancia.”

O Decreto-lei n° 1.060 de 21 de outubro de 1969 dispds em seu art. 5° que aos crimes
de sonegacdo previstos no art. 1° da Lel 4.729/65 aplicam-se as normas reguladoras da
extincdo da punibilidade dos crimes previstos no art. 11 da Lei 4.357/64, excluindo dessa

regra a hipdtese em que o infrator for reincidente, in verbis:

Art. 5° Aplicam-se ao crime de sonegacdo fiscal, definido no art. 1° da Lei n°
4.729, de 14/07/65, as normas que regulam a extin¢do da punibilidade dos crimes
de apropriacdo indébita previstos no art. 11. da Lei n° 4.357, de 16/07/64 e no art.
2° do Decreto-lei n° 326, de 08/05/67.

Paragrafo Unico - O ressarcimento do dano nao extingue a punibilidade dos
crimes referidos neste artigo quando o infrator for reincidente, segundo
definido na lei tributaria. (Grifos nossos)

A Le 8.137/90, que definiu os crimes contra a ordem tributaria, em seu artigo 14

previu aincidéncia da regra para a hipétese de o pagamento ser efetuado antes do recebimento

da denuncia. Dispde o art. 14: “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a
3° quando o0 agente promover o0 pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dendncia’.

Todavia, 0 Decreto n° 356 de 7 de dezembro de 1991, que regulamentou a organizacéo
e custeio da Seguridade Social, em seu art. 104, § 2 ©, restringiu novamente o beneficio parao
recolhimento anterior ao inicio da A¢do Fiscal, nos casos de crimes previdenciérios.

Posteriormente, foi editadaa Lel 8.383 de 30 de dezembro de 1991, que em seu art. 98
revogou todos os dispositivos que tratavam da extincdo da punibilidade, incluindo entre eles o
art. 14 da Lei 8.137/90. Apds a publicagdo da lei 8.383/91, o STJ manifestou-se sobre a
matéria ao analisar o HC n° 4.363-6/SP, cujo Relator era 0 Ministro Jesus Costa Lima da 52
Turma e asseverou que: “a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo antes de

proposta a agaéo penal, ainvocacao do disposto no art. 18 do Decreto-lei 157/67, ndo tem mais
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apoio, uma vez que o art. 98 da Lei 8.383/91 revogou todas as disposicoes legais pertinentes

ao tema.”’

O art. 98 da Lel 8.383/91 vigorou até 1995, quando a extincdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo foi restaurada pelo art. 34 daLei 9.249/95, estabel ecendo que:

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.

Com arestauracdo da extingdo da punibilidade pela Lel 9.249/95, e tendo como base 0
principio penal da retroatividade da lei mais benéfica ao acusado, essa lei passou a beneficiar
inclusive os agentes que praticaram crimes contra a ordem tributaria durante avigénciada L el
8.383/91.

A lei 9.249/95 limitou como marco final do prazo para o agente extinguir a
punibilidade pelo pagamento, a data do recebimento da denuncia.

De acordo com o art. 394 do Cédigo de Processo Penal “O juiz, ao receber a queixaou
denuncia, designard dia e hora para o interrogatério, ordenando a citacdo do réu e a
notificagdo do Ministério Puablico e, se for caso, do querelante ou do assistente”

Seguindo no histérico legidativo do pagamento do tributo como causa de extingcdo da
punibilidade, em 10 de abril de 2000 foi editada a Lei 9.964, que instituiu um programa de
recuperacdo fiscal, trazendo a figura da *““suspenséo da pretensédo punitiva do Estado” quanto
as condutas delituosas previstas nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90, como o previsto pelo art. 95
daLei 8.212/91, durante todo o periodo em que a pessoa juridica estiver incluida no referido
programa, cujo prazo poderia ser de muitos anos.

DispOe o art. 15 dareferidalei:

Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lel n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 daLe n°
8.212, de 24 de julho de 1991, durante 0 periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a
inclusdio no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dentincia
criminal.

8 1° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretenséo
punitiva.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se, também:

| - a programas de recuperagdo fiscal ingtituidos pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas estabel ecidas nesta
Lei;

" BRASIL. STJ, 52 T. HC n° 4.363-6/SP, Rel. Min. Jesus Costa Lima. DOU, 10 abr. 1995.
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Il - aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

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

Verifica-se que a suspensdo da pretensdo punitiva ficou condicionada ao requisito de
que ainclusdo nesse programa tenha ocorrido ’antes do recebimento da denuncia criminal”’.

Segundo Luis Flavio Gomes, suspensdo da pretensdo punitiva significa, em poucas
palavras, suspensdo do jus puniendi (que, consoante classica doutrina penal, reparte-se em:
direito de ameacgar com pena, direito de punir uma concreta violagdo da norma penal e direito
de executar a pena fixada na sentenca). Embora tenha a lei feito referéncia a uma locucéo
eminentemente processual ("pretensdo punitiva'), o que fica suspenso €, na verdade, o jus
puniendi (o direito de punir concretamente o ilicito j& praticado).’®

Ja a extingdo da punibilidade é causa de impedimento do exercicio do jus puniendi do
Estado. A conduta realizada pelo agente ndo deixa de ser crime, porém o Estado ndo pode
impor a sanc&o penal .

A lei 9.964/00 determinou a interrupcdo da prescricdo criminal no periodo de
suspensdo da pretensdo punitiva. A lel admitiu essas figuras tao-somente enquanto perdurar a
inclusdo do agente ativo ou do contribuinte no REFIS, pois cessada essa inclusdo, retoma o
Estado 0 seu poder, a sua pretensdo de punir e, via de consequéncia, a prescri¢ao criminal
retoma seu curso.

Em razdo do grande nimero de inadimplentes no ambito dagquele programa®™ e da
necessidade de rapida obtencdo de recursos financeiros, foi editada a Lei 10.684 de 30 de
maio de 2003, dispondo sobre novo parcelamento de débitos tributérios em geral. O art. 1°
deste novo diploma legal facultou o parcelamento em até 180 meses de tributos vencidos até
dia 28/02/03, administrados pela Secretaria da Receita Federal, constituidos ou ndo em divida
ativa, mesmo em face de Execucéo Fiscal, bem como aqueles objetos de parcelamento
anterior, ainda que cancelados por falta de pagamento. Fixou-se um prazo para requerer o
parcelamento, ou segja, até o ultimo dia util do segundo més subseqgiiente ao da publicacéo
dessa Le (art. 4°. Idéntico beneficio foi estendido as contribuicdes previdenciarias patronais
(art. 59).

8 GOMES, Luiz Flavio. Refis e suas implicages penais e processuais penais. Jus Navigandi, Teresing, a 6, n. 56, abr.
2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2922>. Acesso em: 12 out. 2005.

9 EVANGELISTA DE JESUS, Damésio. Direito Penal. 24. ed. rev. atual. S3o Paulo: Saraiva, 2001. v. 1, p. 677.

2 Motivo apresentado pelo Deputado Prof. Luizinho da Camara dos Deputados ao colocar o Projeto de Lei n° 107/2003 &
sangdo do Presidente Lula
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O artigo 9° desta Lei regulou a suspensdo e a extingdo da punibilidade dos crimes

contra a ordem tributéria nos seguintes termos:

Art. 9° - 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. 168A e
337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1°- A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensao
punitiva.

§ 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.

Verificase que 0 § 2° da referida Lel ndo possui carater especifico ou restrito, ao
contrério do 83° do art. 15 da Lei 9.964/00, que condicionava a extingdo da punibilidade
quando ‘“‘agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuigBes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de
parcelamento antes do recebimento da dendncia criminal.”

N&o mais existe a relagdo entre a adesdo ao Programa de Recuperagéo Fiscal e o
pagamento final da parcela incluida nesse Programa para a extin¢céo da punibilidade, como
estavano art. 15 da Lei anterior, que instituiu 0 REFIS. O preceito do § 2° da Lei 10.684/03 é
preceito autdbnomo, ndo tendo ligagdo com o caput do art. 9°. O legislador determinou a
completa extingdo da punibilidade na hipétese de pagamento integral do crédito tributério a
qualquer tempo, mesmo apos recebida a dentincia, porgue nessa hipotese, o interesse publico
tutelado pela norma penal teria sido inteiramente satisfeito.

Ao examinar os dispositivos legais anteriormente mencionados, verifica-se que a
politica do legislador patrio sempre havia sido, excluido o periodo entre os anos de 1991 a
1995 (vigéncia da lei 8.383/91), garantir ao contribuinte, alvo de possivel persecucdo no
ambito dos crimes contra a ordem tributaria, uma Ultima chance de se ver livre do risco de ter
sua liberdade prejudicada, desde que fossem quitados os débitos com o Fisco antes do
recebimento da dendincia criminal.

Apobs ale 10.684/03, mesmo apbs o recebimento da dentincia ainda se pode extinguir
a punibilidade pelo pagamento do tributo.

Em relagdo aretroatividade da Lel 10.684/03, em relac&o aos agentes que ndo estavam
sob o regime de parcelamento da Lei 9.964/00, ou ndo haviam quitado o débito antes do
recebimento da denlncia, faz-se mister a analise da primeira decisdo feita pelo STF

concernente a matéria.
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Essa decisdo foi proferida quando do julgamento do HC 82.929, o qual se discutia a
prisdo decretada em desfavor do paciente, apOs pedido de vista o0 Ministro Cezar Peluso
entendeu que questdo preliminar impediria o exame do mérito do mesmo. Ta questdo
preliminar dizia respeito justamente a previsdo legal expressa no artigo 9° da Lei Federal
10.684/03, relativa a extingdo da punibilidade do réu no processo criminal.

Conforme as razdes proferidas no voto-vista, o paciente comprovadamente havia
quitado as suas obrigacfes pecunidrias in totum. Entretanto o havia feito, antes do ingresso
no ordenamento juridico da Lei 10.684/03 e ap6s o recebimento da denuncia.

Tendo em vista o disposto no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, que prevé a
retroatividade da lei penal mais benéfica e no art. 61, caput do Codigo Penal Brasileiro que
dispde acerca da declaracdo de extingcdo da punibilidade de oficio pelo juiz em qualquer fase
do processo o Ministro Peluso, veio a proferir seu voto em oposi¢ao a expedida anteriormente
pelo Ministro Relator,concedendo o Habeas Corpus em favor do paciente : “Por tais razoes,
concedo Habeas Corpus de oficio, para declarar extinta a punibilidade do crime imputado ao
paciente, em virtude do pagamento do tributo e acessorios na forma prevista pelo art. 9°, §2°,
dalei 10.684/03."*

Em decorréncia da fundamentagdo do voto vista, o Ministro Relator Sepulveda
retificou 0 voto anteriormente proferido passando a acompanhar o Ministro Cezar Peluso,
tecendo o seguinte comentério: “Assinalo, apenas, que a nova lel tornou escancaradamente
clara que arepressdo pena nos crimes contra a ordem tributaria é apenas uma formareforcada
de execucdo fiscal” .#

Ao final, o Habeas Corpus concedido nos termos referidos anteriormente foi
ementado com a sintese do entendimento esposado pelo Ministro Cezar Peluso da seguinte

forma:

EMENTA: ACAO PENAL. Crime tributério. Tributo. Pagamento apés o
recebimento da deniincia. Extingdo da punibilidade. Decretacdo. HC concedido de
oficio paratal efeito. Aplicacdo retroativado 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 apds o recebimento da dendncia, extingue a punibilidade do crime
tributério.”®

Portanto, segundo o direito positivo atual, o pagamento do crédito tributario devido, a

qualquer tempo mesmo apos a condenagdo com transito em julgado, mostra-se de maior valor

2L BRASIL. STF. HC n° 81.929/RJ. Voto vista Min. Cezar Peluso.
2 BRASIL. STF. HC n° 81.929/RJ. Retificacao de voto Min. Septilveda Pertence.
Z BRASIL. STF. HC n° 81.929/RJ. 12 Turma. Relator Min. Sepulveda Pertence — julgamento 16/12/03.
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para o legislador ordinédrio do que a efetiva punicéo dos violadores das normas de direito
penal, ja que é dispensado o exercicio do jus puniendi caso 0 agente pague o valor cobrado

pelo Fisco.

3.2 DA SUSPENSAO DA PRESCRICAO E PARCELAMENTO:

Os casos de suspensdo da prescri¢do sdo regulados em lei especifica ou, na falta desta,
pelas regras do art. 116 do Cédigo Penal Brasileiro.

Quando do julgamento do Habeas Corpus n° 81.611, em 10 de dezembro de 2003, o
pleno do Supremo Tribunal decidiu que, em relacdo aos crimes previstos no art. 1 © da Lei
8.137/90, que sdo materiais ou de resultado, a decisdo definitiva do processo administrativo
consubstancia uma condicdo objetiva de punibilidade, de tal modo que constitui elemento
essencial a exigibilidade da obrigacéo tributaria, cuja existéncia ou montante ndo se pode
afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisdo final na esfera administrativa. Considerou-
se ainda o fato de que, consumando-se 0 crime apenas com a constituicdo definitiva do
langamento, fica sem curso o prazo prescricional. Neste caso, a corte Suprema interpretou a
matéria a luz do inciso | do art. 116 do Cdodigo Penal, segundo o qual, antes de passar em
julgado a sentenca final, a prescricdo ndo corre enquanto ndo resolvida, em outro processo,
guestdo de que dependa o reconhecimento da existéncia de crime. Corroborando com esse
entendimento, foi publicada em 11.12.2009 a simula vinculante n° 24 o qual estabelecia que
“N&o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 10, incisos| alV, da
Lei no 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.”

Considerando que, em relacdo aos demais crimes contra a ordem tributéria e contra a
Previdéncia Social, é necessério 0 esgotamento das insténcias administrativas como condicéo
objetiva de punibilidade e de agdo do titular da Acdo Penal, segue-se que havera também
nesses casos, suspensdo da prescricdo durante o prazo de tramitacdo do Processo
Administrativo.

A Lei 9.964/00, que criou a hipétese legal de suspensdo da pretensdo punitiva, foi
revogada pelaLei 10.684/03.

O caput do art. 9° da Lei 10.684/03 trata precisamente da suspensdo da pretensdo
punitiva do Estado relativa aos crimes contra a ordem tributéria previstos nos arts. 1° e 2° da

Lei n° 8.137/90, e aos crimes de apropriacdo indébita previdencidria e sonegacdo de
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contribuicdo previdenciéria descritos nos artigos 168A e 337A do Codigo Penal, durante o

periodo em que o agente dos citados crimes estiver incluido no regime de parcelamento.

Interpretando o caput do art. 9° da Lel 10.684/03, € de se indagar sobre a possibilidade
de suspensdo da pretensdo punitiva quando o agente estiver incluido em regime de
parcelamento diverso daquele instituido por essalei.

Comparando-se as Leis 9.964/00 e a 10.684/03, € nitida a intencdo do legislador em
conceder a0 agente que pratica algum dos crimes previstos na Lel 8.137/90 ou na Lei
8.212/91 a possibilidade de suspensdo ou extingdo da punibilidade, ndo sd os agentes que
estdo relacionados com o programa de parcelamento oriundo da Lei 10.684/03, mas com
qualquer outro parcelamento, e ndo mais antes do recebimento da dentncia criminal, mas em
qualquer fase da instrucdo criminal, ou sgja, mesmo apés o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. O art. 15 da Lei 9.964/00 determinava a suspensdo da pretensdo punitiva
“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 denuncia criminal.” Jao art. 9° daLe 10.684 autoriza a suspensao

“durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes

estiver incluidano regime de parcelamento”, sem nenhuma restri¢&o.

Em principio, essa lei teria aplicacdo somente nas hipOteses de ingresso de
contribuintes no programa de recuperacdo fiscal da Lei 10.684/2003, porém o Supremo
Tribunal Federal interpretou que o caput do art. 9° da referida lei teria aplicagdo mesmo nos
casos que o contribuinte ndo aderisse ao programa de parcelamento (PAES). Esse
entendimento pode ser observado no julgado em sede de medida cautelar em Habeas Corpus
examinado pelo Ministro Cezar Peluso, em mais uma decisdo acerca do tema em estudo.

Vg a-se 0 seguinte trecho do voto do Relator.

Isto quer dizer que essa nova discipling, ado art. 9° daLei n° 10.684/03, se aplica,
indistinto, a todos os crimes tributérios e a todas as formas de parcelamento,
gualquer que sgja 0 programa ou o regime que, instituido pelo Estado, sob este ou
aquele nome, no exercicio de sua competéncia tributaria, possibilite o pagamento
parcelado do débito tributario.[...]”

E mais. para os efeitos penais do parcelamento tornou-se, ainda, irrelevante o que
suceda ou tenha sucedido na esfera administrativo-tributaria, bastando, para os fins
do art. 9°, o fato em si da concessdo do parcelamento, com abstracdo de quando e

como o hajalogrado o contribuinte.?*

2% BRASIL. STF. Medida Cautelar em HC n° 85.048-1/RS. Rel. Min. Cezar Peluso. DJ, 19 nov. 2004.
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Com o advento do art. 9° da Lei 10.684/2003 o parcelamento, segja ele qual for, tinha
eficacia pena independentemente do momento da sua concessdo, pois a Lei ndo estabelecia
qualquer limite temporal. Antes ou depois do inicio da acdo fiscal ou do recebimento da
denuincia, o ingresso em qualquer regime de parcelamento provocava o efeito de suspender a
pretensdo punitiva do Estado.

Diverge desse entendimento Aurora Tomazini de Carvalho o qual entende que “tanto a
norma suspensiva, construida com base no caput do art. 9° da Lei 10.864/03, quanto a
extintiva do direito de aplicar a norma penal tributéria, do § 2°, do mesmo dispositivo, sd sdo
aplicadas ao parcelamento e pagamento realizados nos moldes do PAES.”

Posteriormente, com a edicdo da lei 12.382 de 28 de fevereiro de 2011, cujo veiculo
introdutor pensava-se tratar somente da majoragdo do salério minimo para o ano calendario de
2011, foram inseridas no ordenamento juridico algumas regras tributérias referentes a
extincdo da punibilidade pelo pagamento quando os débitos forem antecedidos de
parcelamento.

O artigo 6° da referida Lei alterou o art. 83 da Lel 9.430/96 o qual passou a vigorar
com a seguinte redacéo:

Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributéria previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), sera encaminhada
ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa,
sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente. (Redacdo dada pela
Lei n° 12.350, de 2010)

§ 1o Na hipdtese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a
representacdo fiscal para fins penais somente ser4 encaminhada ao Ministério
Pdblico apds a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento. (Incluido pela
Lei n°12.382, de 2011).

§ 20 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 0 agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o
pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da
dendncia criminal. (Incluido pelaLel n°12.382, de 2011).

8 30 A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensao punitiva. (Incluido pelalLei n®12.382, de 2011).

8 40 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 concessdo de parcelamento. (Incluido pelaLei n°12.382, de 2011).

§ 50 O disposto nos 88 10 a 40 ndo se aplica nas hipdteses de vedagéo legal
de parcelamento. (Incluido pelaLei n°12.382, de 2011).

§ 60 As disposi¢des contidas no caput do art. 34 da Lei no 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e

% Direito Penal Tributério. p. 313
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processos em curso, desde que ndo recebida a dentincia pelo juiz. (Incluido pelaLei
n° 12.382, de 2011).

Como se verifica, 0 caput e o parégrafo primeiro do dispositivo legal acima transcritos
harmonizam com a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
necessidade do prévio exaurimento da via administrativa antes da propositura da agcéo penal
ou o encaminhamento da representacéo fiscal somente apOs a exclusdo do contribuinte do
parcelamento.

No paragrafo segundo, a novidade que se pode extrair € o fato de estar suspensa a
pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes tributarios, durante o periodo que a pessoa

fisica ou a pessoa juridica rel acionada com os agentes dos referidos crimes estiver incluida no

regime de parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado

antes do recebimento da dentdncia criminal.

Verificase que a Lei 12.392/11 limitou como marco final para o agente suspender a
punibilidade pelo parcelamento, a data do recebimento da deniincia sem a restri¢éo a um tipo
de parcelamento especifico.

O parégrafo terceiro, ndo trouxe qualquer novidade, tendo em vista que apenas
estampou no texto legal um costume dos Tribunais o qual enquanto o contribuinte estiver no
regime de parcelamento, ndo correrd a prescricao criminal.

O pardgrafo quarto esta diretamente ligado ao parégrafo segundo, pois determina que
sera extinta a punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria desde que o contribuinte
efetue o pagamento integral da divida tributaria objeto do parcelamento ultimado, antes do
recebimento da denlincia. Neste sentido, se um contribuinte fizer um parcelamento, apés o
recebimento da denlncia, quitando integramente o seu débito, ainda assim poderd ser
condenado pela préatica de crime contra a ordem tributéria.

O pardgrafo quinto somente afirma que o disposto nos parégrafos 1° ao 4° ndo se
aplicam nas hipoteses de vedagdo de parcelamento.

Note-se que os paragrafos 1° a0 5° do dispositivo acima transcrito somente faz

referéncia aos debitos que foram objeto de parcelamento, ndo havendo, portanto, nenhuma

alteracdo para a extingdo da punibilidade prevista para o pagamento dos débitos que ndo

foram anteriormente parcelados, paraos quais aindavigorao art. 9° daLe 10.684/2003.
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3.3 DA EXTENSAO DOS EFEITOS DAS REGRAS RELATIVAS A EXTINCAO E
SUSPENSAO DA PUNIBILIDADE AS HIPOTESES DE DEBITOS RELATIVOS A

TRIBUTOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS

Num primeiro exame, dir-se-ia que a extensdo dos efeitos das regras de extingdo e
suspensdo da punibilidade em relacdo aos tributos estaduais e municipais € descabida, na
medida em que as regras atualmente vigentes, diferentemente da Lel do Refis |, ndo previu a
hipétese de o beneficio penal ser aplicado a programas de recuperacdo fiscal instituidos pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 15, § 2°, I, daLei n°. 9.964/2000).

Esse entendimento, no entanto, ndo pode prevalecer tendo em vista dois motivos: (1)
as regras atualmente em vigor ndo fazem qualquer excegdo; (2) a competéncia para legislar
em matéria de Direito Penal é exclusiva da Uni&o Federal.

E de se observar que as regras atual mente vigentes sfo abertas, ditando a suspensio e a
e a extingdo da pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes contra a ordem tributaria,
sem qualquer referéncia a origem ou espécie de tributo.

Exatamente dentro dessa linha, é o pensamento esposado por Andréas Eisele®®, que
embora discorrendo a respeito das regras constantes do Refis | (lei n° 9.964/00), asseverou
gue as normas editadas por lel federa possuem plena eficacia, independentemente de
eventual regulamentagcdo da matéria pelos Estados, pelo Distrito Federal ou Municipios (no
que se refere aos tributos de sua competéncia). Dessa forma, as normas penais em tela
possuem eficacia plena e incondicionada, acarretando todos os efeitos correspondentes,
independentemente de qualquer regulamentacdo. 1sso ocorre pelo fato de que a edicdo de
legisacdo penal € matéria de competéncia exclusiva da Unido, enquanto os tributos e a
regulamentacdo acerca da forma de sua cobranca pode ser elaborado pela legislacdo tributéria
da Uni&o, dos Estados Federados ou Municipios, conforme a competéncia para a instituicéo e
cobranca do tributo que configure o objeto material sobre o qual recaia a evasdo penalmente
tipificada.

% EISELE, Andréas. Refis - Reflexos penais da Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000. Disponivel em:
<http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/portal/portal _impressao.asp?campo=4048& conteudo=fixo_detalhe>.
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4 FUNCAO DO DIREITO PENAL E CRITICA DA EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Segundo Damésio de Jesus, Direito Penal é o conjunto de normas que o Estado
emprega para prevenir ou reprimir os fatos que atentem contra a seguranca e a ordem social,
definindo as infragdes, estabelecendo e limitando as responsabilidades e relacionando as
san¢des punitivas correspondentes.?’

Quando o sujeito pratica um delito, estabelece-se uma relagdo juridica entre ele e 0
Estado. Surge o jus puniendi, que é direito que tem o Estado de atuar sobre os delinquientes na
defesa da sociedade contra o crime. Sob outro aspecto, o violador da norma penal tem o
direito de liberdade, que consiste em ndo ser punido fora dos casos previstos pelas leis
estabel ecidas pel os 6rgdos competentes.

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio, orientae
limita o poder incriminador do Estado preconizando que a criminalizacdo de uma conduta so
se legitima se congtituir meio necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizac8o seréinadequada e desnecesséria.”®

O direito pena deve atuar apenas como Ultima razdo, movimentando-se apenas para a
defesa extrema dos bens juridicos penais, e deixando que os outros ramos do direito e a
sociedade civil resolvam de forma menos traumatica os esperados conflitos sociais,
possibilitando a defesa dos direitos humanos e o Estado democratico de direito.

O principio da intervencdo minima ndo significa que o Estado deva considerar
irrelevante, do ponto de vista penal, a sonegacéo de tributos, pois a tipificacdo de condutas
lesivas a0 Fisco, antes de ser uma necessidade da sociedade atual, € imprescindivel para coibir
aprética de téo lesivas e relevantes atitudes, que retiram do Estado o subsidio necessério para
prover o bem estar social.

Edmar Oliveira Andrade Filho descreve a ofensa que a lei tributaria sofre quando da
efetivagdo de um crime tido como "de ordem tributéria’, dando, dessa forma, énfase ao delito
tributério como condic¢do sine qua non da consecucado do tipo penal, in verbis:

27 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal. 24. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. 1, Parte Geral, p. 4.

2 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal. 24. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2001. v. 1, Parte Geral, p. 5.

®  BARROSO FILHO, José. A tutela pend das relagdes de consumo. Disponivel  em:
<http://www.procon.go.gov.br/artigodoutrinario/artigo_dout_95.htm>.
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[...] os crimes contra a ordem tributaria ofendem o bem juridico tutelado pela lei
penal da mesma forma como ofendem a legislagdo tributéria. Por tais razdes, a
infracdo a legislacdo tributéria é pressuposto para a ocorréncia do crime, dai por
que é necessario que antes de tudo tenha ocorrido o lancamento tributério eficaz.

As analises anteriores sobre os crimes contra a ordem tributéaria e sua extincéo pelo
pagamento nos levam a seguinte conclusdo: A lei dos crimes contra a ordem tributaria,
desempenha preponderantemente um papel de conferir mais eficicia a Execucdo Fiscal. A
ameaca de atingir a liberdade do infrator cede a qualquer momento desde que se satisfaga o
crédito tributério.

Essa concluséo contraria a necessidade de se manter certar condutas eleitas pela
sociedade, da forma mais eficaz possivel, afastadas do cotidiano de seus integrantes. 1sso sO
pode ocorrer pela proibicdo de agdes ou omissdes que, quando violadas impdem a culminagéo
de penalidades aos infratores, de forma a ter funcdo educativa, evitando futuras reincidéncias,
bem como moralizadora, expressando aos integrantes da sociedade que o Estado sustenta a
paz social que deve ser buscada, mesmo que envolva a perda parcial do direito de liberdade
do agente que viole as hormas penais.

Dentro da estrutura delineada na atual Constituicdo da Republica consoante os
fundamentos el eitos pela Republica Federativa do Brasil, no inciso 111 do art. 1°, verifica-se a
dignidade da pessoa humana em conjunto com outro principio que sustentam o regime estatal
em que vivemos. Da mesma forma, dentre os objetivos tragados pela Carta Magna, figura no
art. 3° areferéncia a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Esses principios sdo eleitos pela sociedade para conduzir a vida em comunidade,
devendo ser seguida por agueles que venham a integrar os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério, visando sempre o bem comum e o respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Com bases nesses principios 0 Direito Penal deve respeitar e seguir as diretrizes
postas, 0 que nos leva a perceber que o legislador, para atender a estas balizas, deve buscar
limitar aliberdade individual dos integrantes da sociedade da forma que menor prejuizo venha
atrazer aos demais direitos e garantias fundamentais instituidas pela Constituicéo Federal.

Ao legislador caberiatomar como passiveis de criminaliza¢do as condutas que venham
a causar 0s maiores prejuizos a sociedade. Pois, como anteriormente mencionado, cabe ao
Direito Pena proteger os bens juridicos fundamentais (vida, integridade fisica, honra,

liberdade, patrimonio, costume,...), impondo sanc¢fes aos que praticarem delitos.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario: crimes contra a ordem tributéria e contra a previdéncia
social. 2. ed. - S8o Paulo: Atlas, 1995, p. 119.
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Denota-se que 0s crimes contra a ordem tributaria, nos moldes em que figuram no
ordenamento juridico patrio, afastam esses principios tracados para o legislador ao tratar de
condutas penalmente tipificadas, tendo em vista a previsdo de uma forma de extincdo da
punibilidade passivel de uso por parte do réu em uma agdo penal, mediante o pagamento do
tributo devido ao sujeito ativo da obrigacéo tributéria.

A lei que define os crimes contra a ordem tributéria em relacdo direta com o Direito
Penal € uma forma disfarcada de execucéo fiscal, onde a liberdade dos contribuintes ndo &
seriamente posta em jogo, ja que o simples pagamento do valor cobrado pelo Fisco extingue
por completo a pretensdo punitiva

Segundo, Douglas Fischer

[...] adespenaizacdo deveria ocorrer em relaco a infragbes que ndo ofendam, de
forma significativa os novos interesses tutelados, e a penalizaco dever-se-ia dar
em face de delitos que tenham relevancia social, por ofenderem significativamente
interesses tutelados em drbita constitucional **

Nas palavras do eminente Ministro Sepulveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal,
banaliza-se 0 Direito Penal Tributario a0 se prever o pagamento, a qualquer momento do
crédito tributario como causa de extinggo da punibilidade.*

Decorrente desta banalizacdo do Direito Penal Tributario nasce o questionamento da
necessidade de tipo penal para a cobranca de crédito fiscal. Pois existem, na ordem juridica
patria, meios de efetuar a execucdo dos débitos para com 0s sujeitos ativos da obrigacéo
tributaria, qual sgja, a Execucdo Fiscal.

A Execucéo Fiscal, em paralelo com a persecucao penal dos delitos previstos pela Lei
de Crimes contra a Ordem Tributéria, também se extingue em decorréncia do seu exaurimento
no instante em que o crédito resta quitado, da mesma forma como vem ocorrendo com as
acles penais no ambito tributério, extintas ao pagar o débito.

Entretanto, a despeito de atingirem 0 mesmo objetivo, a persecucdo penal, por
constranger aliberdade do individuo, apresenta-se bem mais eficaz em coagir o contribuinte a
pagar 0 que o Fisco entende devido, ja que o patrimdnio figura em segundo plano quando &
confrontado com a liberdade.

Andréas Eisele, em uma andlise critica sobre a extingdo pelo pagamento nos crimes
contraaordem tributéria, conclui claramente a discussdo aqui levantada dispondo que:

31 FISCHER, Douglas. A violaggo do principio da proporcionalidade por regras que extinguem a punibilidade em crimes
econdmicos tributérios In: Direito Tributario — Artigos — 1P28. p.138-153.
¥ BRASIL. STF. HC n° 81.929/RJ. 12 Turma. Relator Min. Sepulveda Pertence — julgamento 16/12/03.
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[...] alel precisa estabelecer um tratamento coerente, adotando postura uniforme. Ou
sgja: considerar a evasdo fiscal como crime comum e reprimi-la com os rigores das
regras gerais do Direito Penal, ou entdo tratar a questdo meramente no dmbito civil. O
gue ndo é admissivel € a utilizacdo do Direito Penal com a finalidade de cobranca de
tributos para suprir deficiéncia estrutural do Estado, sendo que ainclusdo do beneficio
da extin¢do da punibilidade, em tais circunstancias, acentua essa finalidade, o que ndo
coaduna ao fim do Direito Penal.

A extingdo da punibilidade pelo pagamento como forma de aumentar a arrecadacdo de
receitas pelo Estado ao contrério do que pretendeu o legislador ndo aumentou a arrecadacdo
de tributos uma vez que é atissima a taxa de sonegacdo fiscal no Brasil, esse entendimento
pode ser verificado pelo excerto de reportagem® publicada no Jornal do Brasil em 24/01/99,

no qual o entrevistado Everardo Maciel, o entdo Secretario da Receita Federal, declara:

Ha R$ 825 hilhdes de renda tributavel no pais que estdo fora do alcance da Receita
Federa. Este € o tamanho da sonegacdo no Brasil. [...] Essa massa de dinheiro
representa 42% da renda tributéavel e equivalente a quase a metade do Produto
Interno Bruto (PIB), hoje pouco superior de R$ 900 hilhdes: (....) Uma radiografia
feita pela Secretaria da Receita Federal abrangendo todas as 250 mil empresas que
pagam imposto com base no lucro real (as grandes) indica que estas recolhem R$ 8
bilhdes de IRPJ, equivalente a 1% do faturamento anual de cerca de R$ 800 bilhdes

[.]

Logo verificamos que a lei 10.684/2003, que ampliou a possibilidade de extin¢éo da
punibilidade desde que 0 agente pague o valor do crédito tributario mesmo apos o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, ndo aumentou a arrecadacao de receita do Estado e
ainda partiu para a completa despenalizacdo do tipo penal.

N&o estamos diante de um Direito Penal minimo no sentido deste constituir ultima
ratio e se preocupar com os bens juridicos mais importantes, estamos diante de um Direito
Penal minimo que visa somente a arrecadacéo do Estado.

A lei que permite que um sujeito que pratica crime contra a ordem tributaria pague o
débito até mesmo apos o transito em julgado de sentenca condenatéria, extinguindo-se a
punibilidade, ridiculariza a atuagdo de juizes e procuradores da republica que funcionaram por
anos a fio no processo. O criminoso espera pacientemente 0 curso do processo €, caso sgja
comprovada sua autoria e a materialidade do crime, ao final paga, ocorrendo assim a extingdo
da pretensdo punitiva. I1sto é, o Estado ja ndo pode maisimpor uma san¢do aquel e agente.

N&o ha qualquer justificativa que aponte para desnecessidade da utilizacdo do direito
penal para a protecdo dos bens juridicos que estdo abarcados pelo recolhimento de tributos,

ainda mais quando examinamos o grau de sonegac&o no Brasil. Mais do que isso, para abrir

®¥MACIEL, Everardo. Entrevista. Jornal do Brasil, 24 jan. 1999, p. 15.
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mao — mesmo que de forma indireta — da protecdo penal do bem juridico relacionado aos
crimes contra a ordem tributaria, qual sgja o Erario Publico, o legislador deveria demonstrar,
antes, que 0s meios alternativos a sancdo, como pagamento do tributo, tenham, nos ultimos
anos — a partir da lel 10.684/03 — proporcionado resultados que apontem, de forma efetiva,
para a diminuic¢éo da sonegacao de tributos.

Aparentemente, o bem juridico protegido pelalel dos crimes contra a ordem tributaria
€ 0 Er&rio Publico (os interesses arrecadatérios do Fisco). Contudo, numa analise mais
profunda, o bem juridico protegido € o proprio funcionamento do Estado e dos servigos
publicos, pois esses somente existem com o financiamento dos tributos. Os tributos séo pecas
fundamentais para a Republica atingir seus objetivos fundamentais de reduzir as
desigualdades sociais e regionais, assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
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5 CONCLUSAO

A partir da evolucéo do historico legislativo dos crimes de sonegacéo fiscal e contraa
ordem tributaria, foram colocados os aspectos de direito intertemporal que surgiram com o
advento da Lei 8.137/90, que € o principal elemento do conjunto de leis e regulamentos que
visam reprimir a evasao tributaria.

O presente estudo objetivou demonstrar as manifestaces legais relativas as hipoteses
de extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributéria, tomando uma atencdo
especial naandlise da previsdo legal trazidapelaLe 10.684/03.

A partir da evolucéo do historico legislativo dos crimes de sonegacéo fiscal e contraa
ordem tributaria, foram colocados os aspectos de direito intertemporal que surgiram com o
advento da Lei 8.137/90, que é o principal elemento do conjunto de leis e regulamentos que
visam reprimir a evaso tributéria.

E bem verdade que a complexidade de nosso sistema tributério e a méa aplicagdo da
receita publica concorrem para que a sonegacdo fiscal deixe de causar a repugnancia social
que causam os crimes de outra natureza. Mas iSso ndo € motivo para que o Legislador deixe
de punir 0s que praticam crimes contra a ordem tributaria ou a utilize como forma de coacdo
do agente para 0 pagamento do tributo.

Com a utilizagdo das atuais formas em que o Direito Penal se apresenta, a sociedade
pode perceber com maior clareza o papel desempenhado pelas condutas escolhidas para
abarcar os crimes fiscais. A extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo cobrado,
torna a Execucdo Fiscal um instrumento ineficaz, frente a acusacdo criminal, por forca do
maior receio do contribuinte que se vé penamente acusado, adimplindo os seus débitos
guando no estiver coagido a perder sua liberdade.

Os crimes contra a Ordem tributéria sGo penalmente relevantes, porque os tributos
s80 meios pelo qual o governo cumpre seu dever de realizar o bem comum, pois os tributos
sd0 a fonte de recursos do Estado que permite alcancar as metas previstas pela Constitui¢céo
Federal através da distribuicdo de riquezas e satisfagdo das necessidades sociais, como
liberdade, a seguranca, o bem estar, etc..

Desta forma, os crimes tributarios previstos ou classificados no Direito Penal devem
pOSsUir 0S Mesmos requisitos, isto é, devem ser tipificados da mesma forma que os crimes
comuns, excluindo-se as benesses concedidas aos crimes fiscais pelo pagamento a qualquer
tempo do tributo devido.
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