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RESUMO

O presente trabalho aborda os casos em que a pretensdo punitiva do
Estado é obstada quando se tratar de crimes contra a ordem tributaria.

Aborda ainda os fundamentos do Direito Penal Tributario, e os meios pelos
quais se torna possivel a execugdo da pretensao punitiva do Estado, e a relacao
gue esta possui com a existéncia do crédito tributario.

Por fim, analisa a extingdo da punibilidade do agente face o disposto no
artigo 34 da Lei n°® 9.249/95, além de outras formas que impedem a persecucao
penal.

O tema de pesquisa esta inserido no Direito Penal Tributario e Direito
Processual Penal, envolvendo também principios constitucionais.

Para a elaboracdo do trabalho cientifico foram usados todos os meios
disponiveis, como consultas bibliograficas de Direito Penal, Direito Penal
Tributario, Direito Processual Penal, Direito Constitucional, artigos sobre as
questdes analisadas, jurisprudéncias dos Tribunais Estaduais e Superiores, bem
como pesquisa eletrénica e de campo.

PALAVRAS-CHAVE: Pretensdo Punitiva; Crimes Contra Ordem Tributéaria;
Extincdo da Punibilidade; Suspenséo; Direito Penal Tributario; Direito Processual
Penal.



ABSTRACT

The present work approaches the cases in that the punitive pretension of
the State is hindered when it treats about crimes against the tax order.

It still approaches the foundations of the Tax Penal Right, and the ways the
turns possible the execution of the punitive pretension of the State, and the
relationship that this possesses with the existence of the tax credit.

Finally, it analyzes the extinction of the punish ability of the agent with the
determination in the article 34 of the Law no. 9.249/95, besides other forms that
stops the right of the State of to punish or to sue this agents.

The research theme is inserted in the Tax Penal Right and Process Punitive
Jurisprudence, also involving constitutional beginnings.

For the elaboration of the scientific work all were used of the available
ways, as bibliographical consultations of Penal Jurisprudence, Tax Penal Right,
Process Punitive Jurisprudence, Constitutional Jurisprudence, articles on the
analyzed subjects, jurisprudences of the State and Superior Tribunals, as well as
researches electronics and of field.

KEYWORDS: Punitive pretension; Crimes Against Tax Order; Extinction of the

Punish ability; Suspension; Tax Punitive Right; Process Punitive Jurisprudence.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa buscou enfocar as causas mais discutidas que
obstam a pretenséo punitiva do Estado nos crimes contra a ordem tributaria. A
maioria delas envolve a extincdo da punibilidade do agente decorrente da
extincdo do crédito tributario que o Fisco possui.

O tema foi escolhido face as constantes discussdes na doutrina e
jurisprudéncia, além do contato freqliente com a matéria, que instigou a autora
pesquisar sobre o assunto.

Num primeiro momento foi necessario se demonstrar a origem histérica
dos tributos e a evolucao legislativa a respeito do assunto.

Em seguida, abordou-se os fundamentos do Direito Penal Tributério e as
formas de atuacdo do Estado em relagdo aos crimes contra a ordem tributaria,
sendo elas: a funcao legislativa, executiva, judiciaria e o jus puniendi.

No entanto, para se concretizar essas funcdes de forma efetiva, necessario
se mostrou, no capitulo 3, abordar a Acédo Penal, meio pelo qual o agente sera
processado pela préatica dos crimes contra a ordem tributaria.

No momento seguinte, adentrando ao tema principal, discorreu-se a
respeito da extingcdo da punibilidade como 6bice da pretensao punitiva do Estado,
e nos capitulos subsequentes algumas formas especificas de também impedir
gue o agente seja punido, ou sequer, processado criminalmente.

As causas analisadas, cada uma em seu capitulo especifico, foram: o
pagamento, a compensacao, a inexigibilidade de conduta diversa, o prévio
exaurimento da via administrativa, o parcelamento, a remissao, a prescricdo e a
decadéncia.

A pesquisa se preocupou em citar os diversos entendimentos a respeito do
tema, por se tratar de questdo controvertida inclusive entre os magistrados do
mais alto escaldo. Inclusive as situacfes em gque mesmo aquele que esta sendo
processado pela pratica de crime contra a ordem tributaria, deve ter sua conduta
relevada em razdo da situacdo em que se encontrava, ou da incerteza da
existéncia do débito.

Por fim, diante do que se extraiu da pesquisa, muitos entendimentos se

ativeram a consequente banalizagdo do Direito Penal, com o carater meramente
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arrecadatorio do ilicito tributario nos dias de hoje, haja vista que o crime possui

outros reflexos muito mais graves que o ndo recolhimento de tributos.
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1. HISTORICO

A histéria, desde seus primérdios, relata a existéncia da cobranca de
tributos. Um grande exemplo jA se encontra expresso em varias passagens
biblicas, inclusive do Velho Testamento, primeiro documento histérico que
reconhecia publicamente o dever de pagar e o direito de recolher tributos.

Em Mateus 22:21, Jesus respondeu “Dai, pois, a César o que é de César,
e a Deus o que é de Deus”, aos discipulos que Ihe indagavam a respeito da
licitude do pagamento de tributo cobrado pelo Rei.

Essa abordagem ndo se trata de uma colocacédo religiosa, mas sim da
necessidade de se demonstrar que ha cerca de 1.200' anos antes de Cristo,
como de temporiza a nossa Histéria, ja se falava na necessidade de cobranca de

tributos.

O Estado, como ente soberano e responsavel por gerir a sociedade,
necessita intervir no patrimoénio privado para que possa se suportar, assim, desde
que se estabeleceu uma sociedade organizada, mesmo que muito diferente da
que se vive hoje, ja se sentiu a necessidade de intervir no patriménio particular

visando uma receita publica para a manutencéo das funcdes estatais.

Assim, os tributos sdo uma fonte de recursos provinda da seara privada,
que o Estado se utiliza para fazer frente as despesas publicas, que teve origem
na dominacdo de um povo por outro, na exploracdo exacerbada de um reinado
em face de seu povo, e ainda, de forma mais explicita, a partir da cunhagem de

moedas.

Etimologicamente, a palavra tributo advém da expressao “tributum” do

latim, que significa a distribuicdo do 6nus pelos suditos.

Um grande marco historico, mais recente que os trechos biblicos, foi sem
davida a Magna Carta, editada na Inglaterra pelo Rei Jodo Sem Terra em 1215,
que é tida como nascedouro de garantias, tendo em vista que parte de seus

regramentos visavam conter o impulso dominante de um rei sobre seus suditos.

! Por volta de 1250 a.C, conforme transcrito no Livro Exodo da Biblia Sagrada, em seu capitulo
30, versiculos 11-16 ja hd mencéo de pagamento de tributos.
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Tem-se na Magna Carta o momento histérico onde o homem comeca sua
transmudacéo de sudito a cidadao titular de diretos. E claro que para se chegar a
esse patamar muito se lutou, muitas revolugdes eclodiram, mas, mesmo sendo
um diploma que foi editado pelo rei por pressdo dos bardes, pois visava
verdadeiros “privilégios” a uma parte da sociedade, com o tempo estendeu seus

ditames a todos cidadaos.

A maior contribuicdo da Carta, mesmo que por uma felicidade de sua
redacédo, foi estabelecer principios gerais, garantindo direitos e impondo limites
que até mesmo os reis tinham que respeitar, assim, passou a viger o chamado
principio da monarquia limitada, e justamente neste ponto, guarda relacdo com o
direito tributario, pois foi a partir dela que se estabeleceu limites a tributacao,
sendo esta a génese dos limites do poder de tributar do Estado.

Assim, reconhecido estava o poder de tributar estatal, at¢ mesmo por se
tratar de uma necessidade vital, porém, demandava um certo freio aos impulsos
do governante sobre seus suditos. Por isso, aos poucos foram sendo criados
mecanismos com esse fim, mas até os dias atuais pode se vivenciar a ma
utilizacado deste poder, ou ainda, a ma gestdo da coisa publica, o que de certa

forma, néo justifica, mas contribui para a evasao fiscal.

Em todo mundo, dominado por qualquer ideologia, existe a figura dos
tributos e em contrapartida, a resisténcia ao pagamento dos mesmos. E possivel
enxergar a figura da evaséao fiscal com maior ou menor incidéncia, como se pode
se depreender do Direito Americano, onde vige um sistema rigido de combate aos

"2 ou ainda, no Direito Brasileiro, onde a lei ndo

chamados “white colar crimes
possui a mesma eficacia na prevencdo dos chamados “crimes contra a ordem
tributaria”.

A tentativa de esquivar da expropriacdo compulséria do patriménio
particular em favor do Estado pode se dar de véarias formas como, por exemplo,
abstencdo de praticar o fato gerador, seja pela exploragédo de alguma lacuna ou

obscuridade da lei, seja pela sonegacéo.

2 Traducdo: “crimes do colarinho branco”, que significa na linguagem atual aqueles crimes

cometidos contra o fisco pelos mais providos economicamente da sociedade.
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No Brasil, h4 um histérico bem curioso a respeito das primeiras incidéncias
tributarias e suas respectivas resisténcias. Logo no inicio da colonizacédo, e da
exploragdo mineral do interior das terras brasileiras recém-descobertas, 0s
chamados mineiros, homens que trabalhavam nas enormes areas de exploracdo
de minérios valiosos, mais predominantemente, nos grandes garimpos de ouro e
pedras preciosas na regido das Minas Gerais, tudo que era extraido sofria uma
forma de tributacdo, pois parte do que era encontrado deveria ser destinado aos
controladores, assim, buscando evitar a expropriagdo, oS mineiros cunhavam
imagens de santos religiosos em madeira, porém, com seus interiores ocos, onde
escondiam o ouro, geralmente em po, ou as pedras preciosas que encontravam?®,

era uma forma de sonegagao.

Trata-se de um fato empirico, mas justamente essas condutas arcaicas
foram muito estudadas no mundo todo por grandes tributaristas, economistas,
tendo em vista que todas as civilizacbes de desde sua organizacdo como
sociedade impfe regras desta natureza. Inclusive durante determinado periodo
histérico a resisténcia tributéria chegou a ser encorajada por grandes financistas,
sob o argumento de que os tributos representavam uma indesejavel interferéncia
do Estado na atividade econémica dos particulares que acabava por cercear sua
liberdade e ainda, direitos e garantias previstos nas leis maiores como o soberano

direito de propriedade.

Esse conceito mudou, evoluiu, face os vastos estudos que demonstravam
a necessidade do Estado, mas condutas que visam a evaséao fiscal, inclusive
tipificadas penalmente, continuam a existir e evoluir juntamente com a sociedade

e sua normatizagao.

Ocorre que, muito embora a tributacao traga uma repulsa normal a todos,
por questdo cultural, importante salientar que, bem ou mal utilizada, é
imprescindivel & manutengé@o do Estado, que de forma direta ou indireta devolve
aos contribuintes uma contraprestacdo em servi¢os publicos de interesse social

ou indispensaveis a ordem social.

® Esse fato empirico deu origem & famosa expressao popular “Santo do pau oco”, muito utilizada
pelos nossos antepassados, e inclusive nos dias de hoje, significando estar diante de um fato que
parece inocente, mas que na verdade possui outras intengdes malévolas.
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Por isso, se buscou tipificar condutas que visem abalar a ordem tributaria,
porém, por se tratarem de crimes contra o Erario, ou seja, sdo de alguma forma
crimes contra o patriménio publico que, por uma questao cultural, ndo causam a
sociedade a mesma repugnancia que os demais crimes. Esta situacdo pode ter
sido causada pelas constantes crises econdmicas, escandalos politicos e
indiferenca social vivenciadas com o passar dos anos, principalmente no Brasil,
fazendo com que a atuagcdo do Estado no patrimonio particular perca
credibilidade.

No entanto, esse tipo de crime pode nao trazer tanta indignacédo, mas por
pura ignorancia dos que assim pensam, pois se este pais fosse um Estado justo,
onde todos contribuissem com o fisco proporcionalmente as suas possibilidades,
e a coisa pubica fosse gerida de forma honesta, certamente, embora pareca uma
visdo um tanto utdpica, o Brasil seria um dos paises mais ricos do mundo devido

a populacéo e as riqguezas que aqui se encontram.

Ocorre que, grande parte dos contribuintes, e principalmente aqueles que
mais tém condi¢des para tanto, buscam o caminho da evaséo fiscal, suprimindo
do erario aquilo que seria, ou ao menos deveria ser investido em favor de toda
sociedade, como por exemplo, em saude, educacdo, politicas publicas, enfim,
trata-se de uma verba da propria sociedade, que a partir de uma conduta
fraudulenta continua no patrimonio particular.

Como se pode depreender de analise feita diretamente nos arquivos da
Procuradoria da Fazenda Nacional*, pessoa juridica de direito publico responsavel
pela cobranca judicial dos tributos, daqueles que de uma forma ou de outra, ilicita
ou nao, deixaram de anuir com suas obrigacdes fiscais, a maioria esmagadora
dos devedores tratam-se de grandes empresas, ou ainda, pessoas fisicas bem
sucedidas, em meio a algumas incidéncias de pequenos estabelecimentos que

nao sobreviveram a economia atual.

Mas um fato curioso e contumaz, € que sempre se tratavam dos mesmos
contribuintes, que através da criacdo de inimeras pessoas juridicas sempre

incidiam na mesma conduta.

* Pesquisa de campo feita na Procuradoria Seccional da Fazenda Nacional em Presidente
Prudente (SP), onde, apés 1 ano e 5 meses de trabalho, péde se chegar a essa concluséo.
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Esse paralelo foi tracado para se demonstrar que, ndo obstante a forma
empregada, da mais rudimentar a mais moderna, 0s crimes contra a ordem
tributaria sempre existiram, mesmo que ainda nédo tipificados, mesmo com

“nomem iuris” diferentes.

O fator cultural que a sociedade brasileira herdou em ndo sentir certa
repulsa em relacdo a esses crimes talvez tenha se dado pelo fato de que em
nosso Pais, as condutas que levem a sonegacao de tributos ou qualquer tipo de
fraude a ordem tributaria ndo foram enquadradas como crimes comuns, de acordo
com as regras gerais, contidas no Codigo Penal. Somente por volta da década de
sessenta passou a ser tipificado por leis esparsas que, no entanto, ndo regulavam
suficientemente toda matéria, sendo constantemente necesséaria sua integracdo

com disposi¢des gerais do Codigo Penal.

Desta forma néo se trazia uma seguranca a respeito de sua tipificacéo, que

ja ocorreu tardiamente.

O sistema legislativo americano, diferente no nosso, possui poucos e
simples dispositivos legais, mas com eficicia invejavel, onde ndo se hesita em
encarcerar esse tipo de criminosos, independentemente de sua popularidade,

poder econémico ou papel social.

1.1 Evolucéo legislativa

1.1.1 Crimes tributarios no Cédigo Penal de 1941

Como se sabe o direito € dindmico, no entanto, nem sempre consegue
acompanhar a evolucdo da sociedade, bem como suas necessidades, e
justamente por isso vao surgindo novas leis a fim de satisfazer os interesses da

sociedade.

A lei penal codificada nem sempre trouxe em seus dispositivos 0 que se
chama de tipo penal tributario, a Unica alusao especifica a tributos conta do artigo
334, que cuida da evasao ilicita de tributos nos crimes de contrabando e

descaminho, cujos paragrafos 1° e 2° tiveram a redacdo alterada pela Lei n°
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4.729/65, estendendo o crime aqueles que adquirem, recebem ou ocultam, em
proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial,
mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentacdo
legal, ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

Assim, além deste dispositivo, o Codigo Penal trouxe em sua redacao
original algumas condutas genéricas, nas quais, diante da necessidade de se
punir tais condutas, nestas eram enquadrados os criminosos fiscais, como por
exemplo, se um representante de pessoa juridica contribuinte do Imposto de
Renda, visando suprimir ou reduzir determinado tributo inserisse documento falso
na contabilidade da mesma, poderia assim, se insurgir em ao menos trés tipos
penais, constantes dos artigos 298, 299 e 304, que respectivamente tratam de
falsificacdo de documento particular, falsidade ideolégica e uso de documento

falso.

Ainda, dependendo do contexto fatico e do resultado da conduta, a mesma

poderia configurar crime de estelionato previsto no artigo 171 do Cdadigo Penal.

1.1.2 Crimes de Sonegacéao Fiscal - Lei 4.729/65

Os aplicadores do direito buscavam remediar a falta de dispositivos
especificos, enquadrando o agente em tipos meio, ou seja, as condutas que se
insurgiam como meio de sonegacao de tributo € que eram punidas, e ndo os atos

de sonegar em si.

Diante deste quadro, proporcionalmente a criacdo de novos tributos, novas
técnicas foram surgindo para burlar o sistema de cobranca tributaria e com os
abusos destas praticas tornou-se necessario a criacdo de leis ou dispositivos

especificos a fim de reprimi-las.

Assim, em 16 de julho de 1964, por intermédio da Lei 4.502, extrai-se de

primeiro plano o conceito de sonegagcao fiscal, definido como:

Art. 71 Toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria:
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- da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

II-  das condi¢Bes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacao tributéria principal ou o crédito tributario correspondente.

Em aperfeicoamento as normas penais tributarias, tdo escassas a época,
publicou-se logo em seguida a Lei 4.729/65, que foi o grande marco na evolucao

legislativa sobre crimes tributarios, ainda ndo denominados desta forma.

Trouxe em seus ditames quatro tipos penais que estariam configurados
como crimes se sonegacdo fiscal, efetivando a aplicacdo da Lei a casos

especificos ali descritos.

Outras leis, contudo, foram surgindo tornando essa vertente criminosa
melhor normatizada, como por exemplo a Lei 5.569 de 25 de novembro de 1969,
que logo em seu primeiro artigo acrescenta uma quinta hipotese, dando os

altimos retoques a sonegacao.

Vale lembrar que, de acordo com os ensinamentos Manoel Pedro Pimentel
apud ANDRADE FILHO (2001), os tipos penais descritos na lei que instituiu os
crimes de sonegacao fiscal ja se encontravam inseridos em diversos tipos do
Caddigo Penal, de forma que o uUnico traco distintivo € o elemento subjetivo do
injusto. Assim, teria o legislador apenas reestruturado tipos penais pré-existentes
vinculando-os a um outro elemento subjetivo, ou seja, a intencdo de fraudar o

fisco.

Tal observacao feita pelo i. doutrinador se fixava no abrandamento das
penas descritas nas novas leis em relagdo ao disposto no Codigo Penal,
conferindo tratamento favorecido ao agente que causar dano ao patriménio do
sujeito ativo da obrigacao tributaria, enquanto ndo ocorria 0 mesmo aquele que se

utilizava dos mesmos meios para causar dano ao particular.

Muito embora tenha sido um grande passo a criacdo de tipos penais
tributarios especificos, essa situacdo um tanto anémala e por alguns criticada, sé
foi modificada com o advento da Lei n°® 8.137/90 que passou a definir os crimes

contra a ordem tributaria.
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1.1.3 Crimes Contra a Ordem Tributaria - Lei 8.137/90

Este diploma legal veio regulamentar os chamados crimes contra a ordem
tributaria, abrangendo uma série de condutas, que por isso e outras falhas, foi
alvo de grandes criticas pela doutrina, que alega se tratar de uma lei mal feita,
haja vista que foi criada as pressas, num momento conturbado da politica

nacional.

A Lei 8.137, publicada em 27 de dezembro de 1990, em continuidade as
mudancas e inovacdes relativas aos crimes fiscais, instituiu a figura dos “crimes
contra a ordem tributaria”, sem, no entanto, revogar os ditames estabelecidos na

Lei 4.729/65, a0 menos expressamente.

Contudo, existe grande semelhanca entre hipoteses configuradoras de
tipos penais tributarios de ambos diplomas, porém, com uma diferenca
fundamental: a graduacédo das penas, tendo em vista que a Lei nova impde penas
de recluséo e detencgdo, enquanto que a anterior prevé apenas pena de detencao,

e ainda, o tempo de cumprimento é substancialmente maior na lei inovadora.

Disto decorre uma longa discusséo a respeito de qual norma aplica-se ao
caso concreto, uma vez que a Lei 8.137/90 ndo revogou de forma expressa 0s
dispositivos da vigente ao tempo de sua publicagédo, ensejando um grande conflito
a respeito da aplicacao da lei penal.

A doutrina apresentou alguns meios de solucdo que pareciam, de certa
forma resolver esse impasse criado pela Lei em comenta, no entanto, o legislador,

num momento posterior, divergiu destes entendimentos.

Em primeiro plano, ndo ha duvida a respeito da aplicagdo da norma
especial em detrimento da normal geral (Codigo Penal) quando, por exemplo, a
conduta delituosa tiver interesse de lesar o Fisco, servindo-se para isto, do falso,
do estelionato, e da apropriacdo indébita, onde, entdo, aplicar-se-ia apenas a lei
penal especial, tendo em vista que a conduta preenche todos os requisitos desta,
e em respeito ao principio do non bis in idem, se o tipo penal especial contiver
todos os elementos do geral. Sendo esta a chamada regra da especialidade ou do
efeito consuntivo, que teria aplicacdo unicamente quando fossem atingidos os

interesses do Fisco.
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No entanto, quando os efeitos desta conduta extrapolam os interesses do
Estado tributante, atingindo direito de terceiros, entende parte da doutrina que

ambos dispositivos, geral e especial, seriam aplicados.

Inclusive o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou a respeito em

curioso decisum:

Sonegacéo Fiscal - Falsidade Documental- Conduta destinada a suprimir
ou reduzir Tributo — Falsificagdo de recibos em prejuizo a terceira
pessoa. Falsificacdo e Sonegacdo Fiscal. O falsum destinado
exclusivamente a suprimir ou reduzir tributos ndo constitui crime
autbnomo diferente da sonegacdo fiscal. Tendo sido, entretanto,
falsificado pelo agente da sonegacao recibos de terceira pessoa que, em
razdo disso, foi injustamente envolvida em procedimento fiscal, a
existéncia desta segunda vitima possibilita a caracterizacdo do delito de
falsificagcdo documental (art. 298) ou o aditamento da denudncia para
descricdo de alguma lesdo patrimonial. Extinta a punibilidade do delito de
sonegacdo fiscal pela prescricdo, declara-se a incompeténcia da Justica
Federal e determina-se a remessa dos autos a Justica Estadual para
prosseguir em relacdo aos fatos remanescentes. Recurso de Habeas
Corpus provido parcialmente (STJ — REC. De Habeas Corpus n° 1.207,
v.u., 58 Turma. Relator: Min. Assis Toledo. Sdo Paulo , j. em 03.06.91 —
DJU, p4g.8.647.)

A respeito da norma geral e especial, ha outro conflito levantado
anteriormente, que se revela entre normas especiais, ou seja, a Lei 4.729/65 que
basicamente instituiu o crime de sonegacéo fiscal, e a Lei 8.137/90, que além de
inovar, abrigou toda a matéria tratada na lei anterior, porém de forma, mais

gravosa em relacdo as penas.

A principio entendeu-se, observando o preceito geral de aplicacdo da
norma constante no art. 5° da Lei de Introducé@o ao Cddigo Civil, por se tratar de
lei mais recente e reguladora de toda a matéria, que o diploma em anélise é que

deveria prevalecer, revogando implicitamente a lei mais antiga.

No entanto, o legislador, apds a publicacdo da Lei 8.137, emanou alguns
dispositivos que trouxeram uma certa inseguranca a respeito da revogacao ou
nao da Lei mais benéfica, pois fazem remissdo aos crimes previstos na Lei
4.729/65. Foi o que ocorreu em 20 de dezembro de 1991 com a Lei 8.383, que
em seu artigo 98 se refere expressamente ao art. 2° da Lei 4.729/65, e ainda, o
Decreto n° 982 de 12 de novembro de 1993, que logo em seu primeiro artigo
dispde a respeito do crime de sonegacao previsto nesta. Assim, surgiu com mais

veeméncia a indagacéo sobre a vigéncia ou ndo dos dispositivos até aquela data.
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Desta situacéo instaurou-se uma verdadeira polémica, que serviu de bom
grado aos interesses do sonegador, que ao se ver enquadrado em conduta
prevista tanto na lei 4.729/65, quanto na 8.137/90, pois em sua defesa poderia
alegar a incerteza do legislador, protelando o processo através de preliminares,

nulidades, etc.

Buscando alternativas a esse conflito aparente de normas, cabe citar a
combinagdo de normas tao defendida por alguns doutrinadores, a exemplo de
Celso Delmanto (1991), que visa a aplicacdo das partes mais favoraveis ao réu de
cada lei. No entanto, nem isso seria possivel no caso, pois se tratam de
dispositivos idénticos, com a pena agravada. Ao aplicar-se a combinacao, estaria
preferindo a lei 4.729/65.

Ademais, a titulo de conhecimento, 0s que se posicionam contrarios a esse
entendimento defendem ser impossivel tal pratica, pois com a combinacao de leis
para beneficiar o agente , estaria o juiz criando uma nova norma, 0 que néo é

permitido.

Como medida mais sensata, opta-se pela aplicacdo da lei 8.137/90 e
consequente revogacdo da 4.729/65, tendo em vista ser impossivel admitir a

coexisténcia de duas leis vigentes sobre a mesma matéria.

E corolario quando uma norma posterior regula a mesma matéria de lei ja
existente, que essa perca sua vigéncia em razdo daquela, sem que seja
necessaria previsdo expressa, bastando assim, a clausula geral constante do art.

23 da 8.137/90, que determina estarem revogadas as disposi¢cdes em contrario.

Tal solucdo mostra-se necesséria, sendo jamais seria possivel, em nosso
ordenamento, reprimir de forma mais veemente condutas das quais se passa a ter

maior intolerancia.

Justamente o que ocorre neste caso, quando uma reforma legislativa era

extremamente clamada naquele momento politico tdo conturbado.
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1.1.4 Artigo 34 da Lei 9.249/95 - A extin¢&o da punibilidade

O dispositivo em comenta trata expressamente da extingdo da punibilidade
em crimes desta natureza, e mais uma vez o legislador criou uma miscelanea de

normas revogadoras, provocando discussfes calorosas sobre esse tema.
Nota-se uma breve evolu¢do normativa neste sentido:

A extingdo da punibilidade em relacdo aos crimes fiscais foi introduzida a
partir da Lei 4.357/64.

Enquanto encontrava-se em vigor, a Lei 4.729/65 estatuia em seu art. 2° a
extincdo da punibilidade dos crimes de sonegacado fiscal se o pagamento do
tributo fosse feito antes do inicio do processo administrativo de cobranca do
tributo. Modificada, no entanto, pelo Decreto-Lei n°157/67, que determinava estar
extinta a punibilidade sempre logo apdés a decisdo administrativa de primeira
instancia, houvesse o recolhimento tanto do principal quanto dos acessorios. Esse
texto foi repetido no Decreto-Lei 326/67, que dispunha respeito da cobranca do
Imposto sobre Produtos Industrializados, e art. 5° do Decreto-Lei 1060/69.

Com o advento da lei 8.137/90, houve nova redacéo a respeito da extincdo
da punibilidade, onde o art. 14 previa estar extinta a punibilidade quando o agente
promovesse 0 pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios,

antes do recebimento da denuncia.

No entanto, este dispositivo logo fora revogado pelo jA comentado art. 98
de Lei 8.383/91, revogando também o art. 2° da lei 4.729/65, os paragrafos 1° e 2°
do art. 11 da Lei 4.357/64 e o art. 5° do Decreto-Lei 1060/69. E ao se dar conta de
sua falta de técnica, o legislador, por meio da Lei Complementar n°® 70, inseriu em
seu art. 14 a revogacdo do art. 2° do Decreto-Lei 326/67, dispositivo este que

também tratava da extin¢do da punibilidade pelo pagamento.

Como se pode perceber, a partir deste momento, com a auséncia de
norma, passou a se tratar de forma mais repressiva essas condutas, nao

permitindo sequer a extingdo da punibilidade pela reparacéo do dano.

Mas, como nao é da cultura brasileira a repressao de forma tdo veemente

aos crimes tributarios, pouco tempo depois, através da Lei 8.696/93, houve uma
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tentativa de se instituir novamente a extincdo da punibilidade, mas que foi

expressamente vetado pelo Presidente da Republica que, embora criticado por

doutrinadores pela impropriedade juridica, sustentou:

‘O dispositivo, tal como redigido, importara na extingdo da punibilidade
de agentes dolosos, cujo procedimento caracteriza crimes enumerados
nos arts. 1° a 3° da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, uma vez que
a acdo fiscal e a representacdo criminal sdo simultaneas. Quer isto dizer
gue, no momento em que se instaura o processo administrativo, o
agente fiscal deve também, configurado o crime, promover a dendncia
ao Ministério Publico para instauracao do processo criminal.

Consequéncia da simultaneidade do inicio dos procedimentos é a
possibilidade de o contribuinte, antes do término do processo
administrativo — mas mesmo ap0s a ocorréncia da condenacgdo criminal
— efetuar o recolhimento efetuar o recolhimento dos tributos e encargos e
alcancar a impunibilidade.

A norma ora vetada, entretanto, permitiria a extincdo da
punibilidade mesmo apés a aplicacdo da pena, desde que o processo
tributario administrativo pode prolongar-se além do processo criminal e o
pagamento feito na instancia administrativa teria efeito absolutorio.

N&o obstante, reconhec¢o que, a par da natureza pedagdgica das
normas penais, principalmente no campo fiscal, razées ocorrem pelas
quais devem ser procurados procedimentos que n&o desestimulem o
arrependimento eficaz, mediante satisfacdo espontanea, na via
administrativa , das obriga¢fes tributarias. J4 determinei, portanto, a
realizacdo de estudos que permitam ao Poder Executivo propor ao
Congresso Nacional projeto de lei consubstanciando normas que
acautelam o interesse e a moralidade da Administracdo e, a0 mesmo
tempo, contemplem adequadamente os interesses e a situacdo do
contribuinte em falta.”

Assim, respeitando-se a premissa da legislacdo penal ‘tempus regit actum’

aplicar-se-a4, como melhor entendimento, as normas vigentes na época do

cometimento do crime, ou seja, nos casos de crimes tributarios cometidos antes

do advento da Lei 8.383/91, resguardado o tempo de vigéncia da Lei 4.729/65 e

do art. 14 da Lei 8.137/90, serd aplicada a norma relativa a extingdo da

punibilidade que estava em vigor na data do crime, observando sempre o

principio da irretroatividade da lei penal mais severa.

Desta forma, somente em 26 de dezembro de 1995 editou-se a Lei 9.249,

que em seu art. 34 inova a respeito:

Art. 34 Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137 de
27 de dezembro de 1990, e na Lei 4.729 de 14 de julho de 1965, quando

Mensagem n° 534, publicada no DOU de 27-8-93, em transcricdo parcial apud ANDRADE

FILHO, 2001.
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0 agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia.

§1° (vetado)
§2° (vetado)

Diante deste dispositivo defendem alguns autores que para conferir um
tratamento justo, caberia a autoridade judicial notificar a defesa quando fosse
oferecida denuncia nos casos ali elencados, para manifestar-se a respeito do
pagamento do tributo que conduziria a exclusao da punibilidade. Porém, esse
procedimento traria grande beneficio aos sonegadores, haja vista que diante de
persecucao penal iminente, por Obvio, o agente promoveria a pagamento e se

valeria da extincdo da punibilidade para sair impune.

1.1.5 Artigo 83 da Lei 9.430/96

Mais uma vez surge um ponto extremamente discutivel a respeito da

punibilidade e da Acao penal nos crimes contra a ordem tributaria.

A grande discusséo trazida por esse dispositivo se da em relacdo a fase
administrativa da contenda do crédito tributario que serd melhor analisada em

capitulo proprio.

Ocorre que o paragrafo unico do referido artigo, como se vé abaixo, faz
menc¢ao ao dispositivo comentado no topico anterior, dando a este aplicabilidade
inclusive em processos administrativos, inquéritos e processos judiciais em curso,

desde que nao recebida a denuncia.

Art.83 A representacao fiscal para fins penais relativo aos crimes contra
a ordem tributaria definidos nos artigos 1° e 2° da lei 8.137 de 27 de
dezembro de 1990 serd encaminhada ao Ministério Publico apés
proferida a deciséo final na esfera administrativa sobre a exigéncia fiscal
do crédito tributario correspondente.

Paragrafo Unico. As disposi¢cbes contidas no caput do artigo 34 da lei
9.249 de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos
administrativos e aos inquéritos e processos em curso desde que nao
recebida a denuncia pelo juiz.

De certa forma, o dispositivo veio confirmar a aplicacdo do artigo 34 da Lei

9.249/95, inclusive ampliando sua zona da atuagao.
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1.1.6 Normas do Refis (esfera federal)

O Refis, Programa de Recuperacdo Fiscal criado pelos entes tributantes,
trata-se do parcelamento de todo o débito tributario, permitindo que o contribuinte

nao tenha sua atividade econdémica tolhida face as dividas com o fisco.

A Lei 9.964 de 10 de abril de 2000 foi a instituidora do programa,
delimitando o perfil daqueles que podiam aderi-lo, a principio somente pessoas
juridicas que teriam todos seus débitos com o fisco consolidados e parcelados,
desde que com vencimento até 29 de fevereiro do mesmo ano, estando
constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com
exigibilidade suspensa ou nao, inclusive os decorrentes de falta de recolhimento
de valores retidos.

Como se vé a Lei em comenta estabeleceu um requisito temporal®,
conferindo aos que se encaixem no perfil a possibilidade de terem seus débitos

longamente parcelados em longas prestacoes.

No entanto, diante deste novo instituto mostrou-se necessério
regulamentar também como ficaria a situacdo daqueles débitos decorrentes de
crimes contra a ordem tributaria cuja pretensao punitiva do Estado estivesse em

via de se efetivar.

Assim, logo em seu artigo 15 a Lei faz a seguinte ressalva:

Art. 15 E suspensa a pretenséo 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 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em
gue a pessoa juridica relacionada como agente dos aludidos crimes
estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa
tenha ocorrido antes do recebimento da denudncia criminal.

81° A prescricdo nao ocorre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

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

I- a programas de recuperacdo fiscal instituidos pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas
estabelecidas nesta Lei;

lI- aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

® O Refis instituido por esta lei, disponibiliza as pessoas juridicas que nele ingressassem o
parcelamento de débitos relativos a tributos e contribuicdes administrados pela Receita Federal e
pelo INSS, com vencimento até 29 de fevereiro de 2000, desde que houvesse opg¢ao do
contribuinte até o dltimo dia do més de abril de 2000. Posteriormente, tanto o prazo de opc¢ao do
Refis como o de vencimento do débito foram estendidos com o advento das leis 10.002/00 e
10.189/00.
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83° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando
a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive
acessorios , que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento
antes do recebimento da denuncia criminal.

Trata-se de uma inovacdao juridica. Note-se que a norma anterior (art. 34 da
Lei 9.249/95) previa a extingdo do ius puniendi quando o agente promovesse 0

pagamento do tributo ou contribuicéo social antes do recebimento da denuncia.

Agora, diante de parcelamento ou Refis, importante observar que a norma
especifica deva ser aplicada, ou seja, em caso de adesdo ao programa antes do
recebimento da denudncia, estaria a pretensdo punitiva do Estado suspensa, até
efetivo cumprimento do acordo feito entre o contribuinte devedor e o fisco. E,
somente no caso de “pagamento integral dos débitos, inclusive acessorios”, seria

cabivel a extingdo da punibilidade.

Tal observacdo é cabivel pois devido a vastiddo e complexidade das leis
tributarias, alguns operadores do direito buscam a interpretacdo como jogo
malicioso de normas, visando satisfazer interesses préprios ou de seus clientes,
contornando a finalidade legal e criando, de certa forma, teses anti-sociais, que
fogem ao interesse publico e privilegiam particulares inescrupulosos, que se
utilizam de “brechas da lei” que na verdade nao existem, mas que fortemente sao

argumentadas e conseguem éxito, estabelecendo uma verdadeira injustica social.

No entanto, h& que lembrar que o Direito ndo é absoluto, e justamente pelo
fato de se permitir interpretacdes diferentes a respeito de um mesmo assunto, é
que se torna uma ciéncia tdo rica em conhecimento. Desta forma, também vale

lembrar a respeitavel tese divergente de Almeida Jr. (2002):

Deste modo, mesmo apOs a investigacdo do fisco e a imposicdo da
multa em face da sonegacéo, se o contribuinte promover o parcelamento
do débito, antes do inicio da acédo penal, estard extinta a punibilidade,
haja vista ndo existir mais a sonega¢do, em ocultacdo, mas sim mera
divida fiscal. Neste sentido, prescreve o artigo 34 da Lei 9.249/95:
Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei 4.729, de 14 de julho de 1965 (crimes de
sonegacao fiscal), quando 0 agente promover o pagamento do tributo ou
contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da
denuncia.
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Sem embargo deste entendimento, até mesmo por também ser o de tantos
outros ilustres doutrinadores e inclusive de parte da jurisprudéncia, insta salientar
que carece de atualizacao legal, haja vista que lei especifica resolve a discussdo
a respeito da aplicacao do artigo 34 da Lei 9.249/95 e a consequente exclusao da

punibilidade na seara criminal.

Trata-se justamente da lei 9.964/2000, cujo artigo supratranscrito
estabeleceu que o parcelamento do débito demanda “suspenséo da punibilidade”
enquanto hd o cumprimento do parcelamento. Somente haveria exclusédo

definitiva, caso houvesse o pagamento integral do débito fiscal.

Caso contrario, mais uma vez esses criminosos teriam em seu favor uma
benesse definitiva, e reconheceriam seus débitos, ingressariam em
parcelamentos, que jamais cumpririam, e com isso se veriam livres das

implicacdes penais destes delitos que abalam a ordem tributaria nacional.

A titulo de atualizacdo, mais recentemente houve a implementacdo do
chamado Refis Il, outro programa com nitido escopo arrecadatorio, criado pela Lei
10.684, publicada em 30 de maio de 2003.

Essa lei tragcou um novo sistema de parcelamento do débito, inserindo a
possibilidade de ingresso as pessoas fisicas, e aliando seus beneficios agueles
gque nao conseguem ou simplesmente ndo quiseram adimplir suas obrigagbes

com o Fisco.

O Refis Il, da mesma forma que o Refis, também prevé efeitos que o seu
ingresso podera causar em eventuais crimes tributarios praticados pelos sujeitos
passivos das obrigacgdes tributarias. E o que se denota do disposto no artigo 9° da
lei, que sé vem confirmar a regra criada pelo artigo 15 da Lei 9.964/00.
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2. FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL TRIBUTARIO

O Estado depende de recursos materiais provindos do patrimdnio particular

para sua sobrevivéncia, assim, detém em suas maos o poder de tributar.

Esta prerrogativa encontra-se vigiada por normas constitucionais que
impdem limites a esse poder, visando impedir abusos, como por exemplo a

criacao aleatoria de tributos que venham a onerar excessivamente o contribuinte.

Trata-se de balizadores com for¢ca soberana, tendo em vista que seus
principios béasicos estdo estampados nos artigos 150 a 152 da Constituicdo
Federal, que, muito embora o contribuinte atualmente nao se sinta tdo amparado,
essas normas vedam todas as formas de abuso das quais possam se valer as

pessoas de direito publico competentes para tributar.

Em contrapartida uma gama de leis “strictu” e “latu sensu”, visam da
mesma forma, fiscalizar e impor sancbes ao particular tendo em vista que,
enguanto € imposto ao Estado o direito de tributar moderadamente, ao cidadao &
imposto o dever de contribuicdo, que deve ser respeitado por todos que se

encontram no campo de incidéncia.

No entanto, diante de eventual evaséo fiscal, atividade tida como ilicita, o
contribuinte estara sujeito a san¢Bes administrativas previstas na legislacdo
tributaria, que se manifestam através de multas e acréscimos sobre o valor do

tributo desviado, buscando assim a punicdo dos infratores.

Ocorre que esse tipo de sancao ja ndo causa o temor esperado a inibir a
pratica desta conduta ilicita, situacdo esta, inflamada pela vastiddo de leis
tributarias complexas que implicam em interpretacées duvidosas, pelo Judiciario
emperrado, por deter o monopolio estatal da composicéo de conflitos, e por outros
motivos dos quais se valem os infratores, trazendo um total sentimento de
impunidade, que na opinido de Antbnio Correa (1994) , sangra o erério e impede

o Estado de alcancar seus objetivos finais de consecucéo do bem publico.

Visando, portanto se alcancarem os objetivos da coisa publica em favor do
préprio cidaddo, é que o Estado de forma soberana, como se vé no proximo
topico, busca fundamento na legislacdo penal a impedir determinadas condutas.
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2.1 A atuacgéo do Estado Soberano:

As pilastras basicas para a formac¢do do Estado soberano séo: territorio,
comunidade humana fixada sobre a base territorial, governo organizado e nao

subordinado a qualquer ente externo.

Desta forma, o Estado atua com autoridade absoluta e exclusiva sobre sua

extensdo, 0 que nao significa ser uma atuagao arbitraria ou sem limites.

Tendo em vista que o objetivo do Estado é gerir o bem comum em favor e
em beneficio de sua populacéo, devera fazé-lo seguindo principios permanentes
do direito e da moral, pois infringi-los acarretaria na perda de poder e respeito em

face do povo que representa.

Por se tratar de um poder juridicamente organizado, o Estado soberano
detém a jurisdicdo geral e exclusiva, cabendo a ele, dentro de seu dominio

territorial, exercer a competéncia administrativa, legislativa e jurisdicional.

Assim, depara-se com duas vertentes de um mesmo Estado, aquele
formado pela sociedade, e aquele enquanto poder. A conjugacdo de ambos
demanda a existéncia de normas balizadoras, por isso, para dar estrutura ao
Estado, reger toda a sociedade de forma organizada e ainda, impor limites sobre
suas fungbes, ha necessidade de um poder constituinte, criador de normas

juridicas, fundamento da nacao.

2.1.1 O Poder de legislar

Sendo estruturado a partir de uma Constituicdo propria, o Estado-poder,
também regido pela mesma, encontra-se em condi¢des de alcancar seu obijetivo,

ou seja, o bem comum do Estado-sociedade.

Baseado nessa estrutura legal, surgem leis orgéanicas e complementares
que estabelecem regras a todos individuos, visando tornar possivel a convivéncia

pacifica da sociedade.
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Esses regramentos conferem a populacdo poderes e direitos de modo a
desfrutarem da vida social, mas em contrapartida veda-lhes a pratica de
determinadas condutas e imp0e-lhes a realizagcdo de outras, gerando assim, o0s

direitos, deveres e obriga¢cfes do individuo.

Relacionando o assunto agora discutido com o tema do presente trabalho
pode-se visualizar, o direito da sociedade em desfrutar de saude, educacéo e
lazer, estampado nas normas criadoras de direitos. De outro lado, existem as
normas criadoras de obrigac6es como a de contribuir através do pagamento de
impostos, para que seja possivel a consecucédo e viabilidade dos direitos a ela
conferidos. E ainda, como norma proibitiva-sancionatoria, existem aquelas que

vedam e punem a prética da sonegacdo fiscal.

Vale lembrar que o poder legislativo, ou seja, a criagdo de normas, nao
tem como destinatario somente a sociedade, mas também o proprio Estado,
estabelecendo limites as demais funcées, como por exemplo, as limitacbes ao

poder de tributar presentes no texto constitucional.

Serve, portanto, ndo s6 para gerir Seu povo, mas para impor regras a

maquina estatal evitando abusos de poder.

E desta forma, norteia-se os caminhos para o desenvolvimento de uma

sociedade, permitindo o alcance do bem comum através da imposi¢cédo de normas.

2.1.2 O Poder Executivo

Em linhas gerais, a atuacao executiva do Estado se pauta na realizacao
de tudo que se encontra disposto na legislacdo que traca os limites,
estabelecendo normas programaticas que pelo Executivo devem ser cumpridas

visando o bem comum.

Assim, através de atos administrativos “lato sensu”, que produzem efeitos
na ordem juridica é que se efetiva os dizeres legais, concretizando-os. Esta, de

forma genérica, € a funcao do Poder Executivo.
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2.1.3 O Poder Judicante

O Estado-poder detém a jurisdicdo, como meio de aplicar as normas
juridicas criadas pelo Poder Legislativo a casos concretos de conflitos de

interesses.

Assim, enquanto o Executivo visa realizar a politica publica, efetivando os
dizeres legais, estabelecendo os direitos da sociedade, o chamado Judiciario,
aplica as normas de forma coativa, visando assegurar os direitos criados pela

legislacao.

O Judiciario depende da provocacdo daqueles que sentem terem seus
direitos violados ou na iminéncia disto. O Estado-poder, provocado pela
sociedade, manifesta-se, seja pela violacdo de norma de ordem publica, geral ou
penal, resolvendo o conflito, assegurando o direito, impondo sancdes, ou seja,
tudo o que a lei previamente estipular, serd aplicado a cada caso concreto,

realizando a pretenséo, seja do particular, seja de toda sociedade.

2.1.4 O Direito de punir e o Principio da legalidade

O Direito de punir emana, sem duvida, da concentracdo da atuacao
jurisdicional e da legislativa, ou seja, nada mais é que a integracao da lei penal ao
caso concreto, onde, deparando-se com uma conduta reprovavel no ambito legal,
e com sancdo por ele prevista, a autoridade jurisdicional cabe a aplicacdo da

norma.

Trata-se da atuacédo do Estado, como ente soberano, na vida do particular,
quando este vier a ferir principios legais, visando néo sé a puni¢cdo, mas também
a repressao e o reflexo coercitivo em toda populacéo, para té-lo como exemplo de

conduta negativa.

Somente com efetivas penas é que se mantém a ordem da sociedade, e se

firma conceitos de comportamentos morais e legais a serem seguidos.
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No entendimento de Daméasio E. de Jesus(1999, p.519) a pena se traduz

em:

Pena é a sancdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao
autor de uma infragdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim € evitar novos
delitos?.

Apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameaca de um mal contra o
autor de uma infracéo penal.

Tem a finalidade preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas
infragBes. A prevencao é:

a)geral;

b)especial.

Na prevencdo geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os
destinatarios da norma penal, visando a impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes.

Na prevencgéo especial a pena visa o autor do delito, retirando-o do meio
social, impedindo-o de delinquir e procurando corrigi-lo.

Dai a importancia de ndo se banalizar o Direito Penal, tornando as normas
repressivas dos delitos fiscais eficazes e ndo menos importantes que 0s outros,

conforme se vé na cultura do direito nacional.

Ao falar de pena, ndo se pode, de forma alguma, deixar de falar no
principio da legalidade, muito embora essa premissa do Direito merecesse muito

mais prestigio que alguns meros paragrafos, que aqui serdo colocados.

Este principio encontra-se assegurado no capitulo dos direitos e garantias

fundamentais da Constituigcdo Federal, no inciso Il e XXXIX do artigo 5°.

Conhecido também como principio da reserva legal, constitui a lei, penal ou

tributaria, a Unica fonte idénea para instituir crimes e obrigagGes tributarias.

Assim, além do texto constitucional, pode ser encontrado logo no artigo 1°
do Cédigo Penal, que preceitua ndo haver pena sem prévia cominacéo legal. E na
seara Tributéaria, o principio da legalidade esta hospedado no artigo 97 do Cddigo
Tributario Nacional.

Quando se tratar de cominacédo de pena, tem-se mais especificamente, o

inciso V, do artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional.

De grande importancia esse enxerto, pois quando se trata de normas
incriminadoras deve-se levar em conta ndo s6 principio da legalidade, que
permeia todos os ramos do direito, mas acrescentar a ele um detalhe importante:

o principio da legalidade estrita.
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N&o se pode conferir ao referido principio uma interpretacdo estendida,
mas sim fechada do tipo, sem dar azo a interpretacdes que aumentem o campo

de atuacao das normas que determinam como crime certas condutas.
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3. A ACAO PENAL

Diante da prética de crimes contra a ordem tributaria, fato que lesa direito
do Estado e, consequentemente da sociedade, cabe aquele reprimi-la, utilizando-
se do ius puniendi. Assim, surge para o Estado além do direito, o dever de adotar

as medidas legais com esse fim.

No entanto, como pressuposto para a aplicacdo da sancao prevista na lei €
necessario que primeiro, formalmente, se estabeleca a culpa do criminoso, o que

é feito através da Acao Penal.

Assim, ninguém pode ser condenado a uma sancdo penal sendo por
sentenca judicial. Trata-se da necessaria e prévia utilizacdo do ius accusationis,
onde através da persecucdo processual, busca-se a aplicacado da norma de direito
abstrato ao fato concreto, ou ainda, de acordo com José Frederico Margues apud
MIRABETE (2002): ‘o direito de invocar-se o Poder Judiciério para aplicar o direito

penal objetivo’.

Exige-se, portanto, para propositura de toda e qualquer acdo penal que se
satisfaca as condi¢gbes gerais, que sdo: a) legitimidade de parte; b) interesse de

agir; e c¢) possibilidade juridica do pedido.

Em face de crimes contra a ordem tributaria, tais condicdes podem ser
traduzidas em: a) por se tratar de ofensa ao erario, podendo ser tanto contra o
patrimdnio da Unido, quanto dos Estados e Municipios, a acao penal neste caso &
de legitimidade do Ministério Publico; b) é imprescindivel, da mesma forma, que a
acdo penal se baseie em indicios de autoria e materialidade delitiva; e por fim, c)

que o fato descrito na denuncia seja tipico.

3.1 Naturezajuridica

A principio, com a Lei 4.729/65, pairaram duvidas a respeito da natureza

da acéo nos crimes de sonegacao fiscal.
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Com muitas demandas insurgindo-se com esse argumento, 0 Supremo
Tribunal Federal sumulou a questdo, declarando-a publica incondicionada
(Sumula n° 609).

Com o advento da Lei 8.137/90, fica expresso que a a¢ao penal publica € a
cabivel nos crimes contra a ordem tributaria, porém, silencia em relacdo a ser

condicionada ou incondicionada.

Pela inteligéncia do artigo 29 do Cddigo de Processo Penal e de seu
paragrafo 2°, ndo ha exigéncia expressa de representacao do ofendido para que a

acao seja iniciada.

Mesmo sendo incondicionada, foi criado pela Secretaria da Receita
Federal, através dos Decretos 325/91 e 982/93, o instituto da representagéo, que
ndo figura no mesmo sentido juridico que o Cdédigo de Processo Penal lhe

confere.

Neste caso anbmalo, trata-se apenas da chamada “noticia-crime”, que
pode ser feita por qualquer um do povo, nos termos do artigo 27 do Cdodigo de
Processo Penal.

No ambito estadual, cada ente possui normas proprias a respeito da
representacdo. No caso do Estado de S&o Paulo, é regulada pelas Portarias CAT
n° 55, de 08 de agosto de 1994, 28 de 19 de marco de 1997 e 76 de 21 de
outubro de 1999.

3.2 A Representagéao

Como ja mencionado, essa figura ndo se trata da condicdo de
procedibilidade necessaria aos crimes de acdo penal publica condicionada, mas

sim mera providéncia inaugural para o inicio da instrucao.

A representacao foi a forma criada para se padronizar o procedimento das
autoridades fiscais, conferindo a instrucdo penal maior dinamismo, tendo em vista
as informacdes que detém essas autoridades, pois possuem certas prerrogativas
na investigacao fiscal do contribuinte, tendo ao seu alcance informacdes tais, que

o Ministério Publico dificilmente teria, sendo pela representacao.
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De fato, a representacdo ndo se trata de mero capricho fiscal em busca da
persecucao penal de seus evasores, mas sim obrigacao inerente da condicdo de
funcionéario publico, posto que eventual omissdo configura o delito previsto no
artigo 66 do Decreto-lei 3.688 de 03 de outubro de 1941 (Lei das Contravencgdes

Penais).

Assim, o instituto criado néo inova na ordem juridica, pois € dever de todo
funcionério publico a comunicacdo da prética de crime de agdo publica, sob pena

de estar cometendo contravengao penal.

Nos termos dos incisos do art. 3° do Decreto 982/93, a representacao
promovida no ambito federal para anunciar crime contra a ordem tributaria, deve

conter:

| - exposicdo minuciosa dos fatos e das providéncias tomadas na forma
do art. 2°, anexando-se copia das pecas e dos termos que as
materializaram;

Il - elementos caracterizadores do ilicito;

Il - qualificagdo completa (nome, endereco, cédula de identidade, CPF,
profisséo, relacionamento com a empresa, ou com o acusado) das
pessoas responsaveis ou sob suspeita de envolvimento com o delito;

IV - qualificacdo completa de pessoas que possam ser arroladas como
testemunhas;

V - quando for o caso, identificacdo completa da pessoa juridica
auditada, cépia dos contratos sociais e das respectivas alteracfes, ou
dos estatutos e atas das assembléias, relativos aos ultimos cinco anos;
VI — a relacdo de bens mdveis e imoveis pertencentes as pessoas
fisicas responsaveis ou suspeitas, bem como a pessoa juridica sob
fiscalizacdo, de modo a tornar viavel o seqlestro, a hipoteca legal, o
arresto ou a medida cautelar fiscal,

VII - cépia das declaragdes de rendimentos dos Ultimos cinco anos,
acompanhadas dos seus anexos, das pessoas referidas no inciso Il
das pessoas juridicas envolvidas;

VIII - nimero do processo administrativo-fiscal;

O Decreto supracitado determina tudo aquilo que deve constar de uma

representacao, cuja finalidade € dar celeridade ao processo de instrucao.

Vale salientar que se a representacdo € feita diretamente ao Ministério
Publico, este, de acordo com o previsto nos artigos 27, 39 e 40 do Cddigo de
Processo Penal, se achar necessario podera requisitar a abertura de inquérito

policial para a investigacao do crime.
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Agora, se a autoridade policial receber diretamente a noticia do crime, fica
obrigada a dar cabo a instrucdo criminal, podendo ainda, solicitar a ajuda dos

auditores fiscais.
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4. A EXCLUSAO DA PUNIBILIDADE COMO OBICE DA
PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO EM CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA

Antes de entrar no tema em si € necessario estabelecer algumas
premissas e conceitos que faciltam o entendimento da matéria. Em primeiro

lugar, importante verificar o que vem a ser punibilidade.

Como conceito de punibilidade pode-se dizer a consequéncia juridica do
crime, ou seja, a partir da pratica de um delito surge entre o agente e o Estado
uma relacdo juridico-punitiva, onde Estado, detentor do ius puniendi se insurge
contra 0 agente, que tem o direito a ampla defesa e contraditério, mas possui

também o dever néo obstacularizar eventual imposi¢ao de pena.

Com a prética do crime, o direito abstrato de punir do Estado, previsto na
norma incriminadora, torna-se concreto, surgindo, assim, a punibilidade do

agente.

Importante lembrar que a punibilidade se distingue da culpabilidade. Note-

se gue esta vem a ser pressuposto da pena.

No entendimento de Damasio E. Jesus (1999, p.454) 'a culpabilidade ndo &
requisito do crime, que apresenta duas facetas: fato tipico e ilicitude. Ela funciona
como condigéo da resposta penal'. Onde na mesma obra, o i. doutrinador explica

com muita propriedade:

Objetivamente, para a existéncia do crime, €é prescindivel a
culpabilidade. O crime existe por si mesmo com 0s requisitos "fato tipico"
e "llicitude". Mas o crime s6 sera ligado ao agente, se este for culpavel. E
por isso que o CP, no art. 23, emprega a expressdo "nao ha crime" (as
causas de exclusdo da antijuridicidade excluem o crime); nos arts. 26,
caput, e 28, 81.°. emprega a expressao "é isento de pena" (corresponde
a "ndo é culpavel"). Se a expressao "é isento de pena", significa "ndo é
culpavel", subentende-se que o Codigo considera o crime mesmo
guando ndo existe a culpabilidade em face do erro de proibicdo
(art.21,caput, 22 parte). E como se o Cddigo dissesse: "nédo € culpavel
guem comete o crime”.
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Como ja abordado no capitulo anterior, € necessario em primeiro lugar, se
estabelecer a culpa’ do agente através da persecucdo criminal, para que assim,

se estabeleca um liame entre o agente e a punibilidade.

Ocorre que, mesmo diante da presenca destes requisitos, causas externas

fazem com que se exclua a punibilidade do criminoso.

Essas causas, possuem duas grandes caracteristicas: estdo fora do crime,
e fora do dolo do agente, ou seja, ndo se relacionam com nenhum destes

aspectos.

Assim, cometido o crime mediante dolo, a causa de exclusdo da
punibilidade pode imperar da mesma forma, obstando, assim, a pretensdo

punitiva do Estado.

No Cdédigo Penal as causas comuns de extingdo da punibilidade estédo
previstas nos artigos 106 e 107, porém, o presente trabalho ndo visa abordar
cada uma delas, mas sim, aquelas relevantemente aplicAveis aos crimes

tributarios.

No ambito penal tributario essas causas que afastam a pena, muito embora
0 agente seja culpavel, trazem grandes discussdes doutrinarias e processuais,
cujo objetivo do trabalho é demonstrar algumas delas, sem se esquecer de
algumas causas de exclusdo da culpabilidade, muito embora cada uma mereca

pesquisa com dedicacgao exclusiva.

" Culpa “strictu sensu”, ou seja, demanda vontade do agente (dolo).
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5. DO PAGAMENTO DO TRIBUTO

O pagamento nos termos do inciso | do artigo 156 do Codigo Tributario
Nacional, € meio de extin¢do do crédito tributario. Decorrente deste efeito, o artigo
34 da Lei 9.249/95, prevé que este mesmo pagamento constitui uma das formas
de se excluir a punibilidade do agente por crimes contra a ordem tributaria, no

entanto, a capacidade e natureza desse instituto é bastante discutida.
Primeiro, importante estabelecer a qualificacdo dada a estes crimes.

Parte da doutrina, bem como decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal, entendem que o0s crimes previstos no art. 1° da Lei 8.137/90 se
consumam com a supressdo ou reducdo do tributo, desde que realizadas as

condutas exigidas no tipo, entendendo assim, tratar-se de crime material®.

De acordo com este entendimento, a consumacao do delito do inciso | do
artigo supracitado, ndo se consumaria no momento da omisséo da declaragéao ou
da prestacdo de declaracdo falsa, mas sim, somente quando o tributo fosse

efetivamente suprimido.

Ocorre que, para outros como CORREA (1994), este mesmo crime tem
qualificacdo de crime formal, pois o crime se consuma, tdo somente, com as

condutas constantes do tipo.

Admitindo esta qualificacdo, se 0 pagamento ocorrer apos a pratica da
conduta tipica, ndo ha que se falar em causa de exclusdo de dolo, haja vista que

a intencdo do agente € sempre apreciada no momento da conduta.

No entendimento de Hugo de Brito Machado apud SCHMIDT (2003) o
pagamento do tributo é fato que exclui o dolo, e, por tal razdo, impede a

configuracdo do tipo penal.

Considerando a natureza formal dos delitos contra a ordem tributaria,
supbe-se que o pagamento do tributo sonegado ocorre posteriormente a
consumacao do crime, sendo, portanto, para outros, causa de arrependimento

posterior, previsto no artigo 16 do Codigo Penal, que determina apenas causa

® Neste sentido temos: STF, 12 Turma, HC 75.945/2-DF — rel. Min. Sepulveda Pertence — j. em
02/12/1997, DJU de 13/02/98, p.4.
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obrigatdria de diminuicdo de pena, e ndo da exclusédo da punibilidade como o faz
o artigo 34 da lei 9.249/95.

No entanto, nos termos do artigo 12 do diploma penal, aplica-se a lei
especial em detrimento da norma geral quando esta existir, tendo portanto, que

extinguir a punibilidade do agente em caso de pagamento.

E justamente neste ponto que alguns autores entendem haver uma
impropriedade legislativa, e até mesmo um retrocesso, pois desta forma incentiva-

se 0 ndo pagamento de tributos ao ndo reprimir tal conduta reprovéavel.

Assim defende PODVAL (1996):

N&o obstante tais argumentos, tenho para mim que maior razdo assiste
aqueles que véem o renascer da extincdo de punibilidade pelo
pagamento feito anteriormente a denlncia como um grande equivoco, e,
por que nado dizer, até certo retrocesso. Primeiro por uma questdo moral,
novamente estamos incentivando a cultura da impunidade no Brasil,
como outrora, ninguém mais pagara seus impostos, e iSso ocorre no
exato momento em que viamos a mentalidade do povo se modificando.
Novamente nos deparamos com uma politica de incentivo a sonegacao.
Segundo, porque, com o advento do artigo 34 da Lei 9.249/95, estamos
criando uma grande injustica, ja que punimos os insolventes e deixamos
de lado os sonegadores. Vejamos. De agora em diante os sonegadores,
aqueles que efetivamente n&o recolhem seus impostos, ndo por
impossibilidade de fazé-lo, mas sim por vontade livre e consciente de
sonegar, agueles que emitem notas frias, espelhadas, falsificam os
livros, entre outras condutas lesivas, aqueles que arriscam e jogam com
a possibilidade de ndo serem pegos pela administracdo publica
(possibilidade bastante grande, diga-se de passagem), a esses, basta
pagar o débito antes da dendncia para verem-se longe das malhas da
justica.

Diante desta benesse, pode-se entender que o Direito Penal Tributario,
neste caso, visa tdo somente o pagamento do tributo, e ndo a punicdo e
repressdo desta conduta. Sendo assim, um instrumento de coacgédo para que o
criminoso fiscal pagasse o tributo, aumentando a receita tributéria, e como
recompensa por ter feito o que nada mais era de que seu dever, teria sua

punibilidade extinta.

NABARRETE apud SCHMIDT (2003) faz critica veemente neste sentido
alegando que ‘o poder punitivo ndo € bem comerciavel, e torna-lo significa

mercantilizar a atividade essencial do Estado’.
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Ha que ressaltar que o entendimento contrario que defende a extincdo da
punibilidade é majoritario, tendo em vista estar positivado, e com vasto e pacifico

embasamento jurisprudencial.

No entanto, parece ter razao a corrente minoritaria, que defende que num
futuro préximo, retorne a aplicacéo do artigo 16 do Cddigo Penal, que disciplina o
arrependimento posterior, que recompensa 0 criminoso que restabelece a ordem
tributaria com a diminuicdo de pena, mas todavia, continua sendo punido pelo

crime gue cometeu.

Da mesma forma que se ofende o patrimbnio particular, e existe figura
tipica que assegura a punibilidade para tanto, neste caso trata-se de ofensa ao

erario, que demanda da mesma forma, punic¢ao.

SCHMIDT (2003, p.68/69), com muita propriedade explica outra visdo do

assunto:

[...] nada mais igualitario do que o pagamento do tributo sonegado, assim
como a restituicAo de bicicleta furtada, caracterizarem causas, no
méaximo, de reducdo de pena (art. 16 do CPB), e ndo também, na
primeira hipotese, de exclusdo da punibilidade. O problema é que o
Estado, ao mesmo tempo se vé obrigado a reprimir simbolicamente esta
macrocriminalidade, necessita dos investimentos oriundos, muitas vezes
desta mesma macrocriminalidade. Sucumbe frente aos interesses
sociais privilegiados, justamente porque estes mesmos interesses é que
sdo 0s responsaveis pela manutencdo da ordem politica vigente. Um
exemplo disto restou bem apreendido por Feldens!t: consta no Diario da
Camara dos Deputados de 07/11/95 (p.4.529), que o art. 34 da Lei n°
9.249/95 possui suas origens numa emenda no projeto de Lei n°® 913-b
(que originou a Lei n® 9.249/95, que trata do IRPJ), sendo que, durante
sua votacdo, o Deputado Silvio Torres manifestou-se favoravelmente ao
restabelecimento da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo,
até mesmo porque fora procurado, em S&o Paulo, por representantes de
Federacdes de Comércio que manifestaram a importancia desta hip6tese
legal, sendo a referida emenda aprovada por unanimidade. Sera que
uma emenda que estendesse que os efeitos do art. 34 da Lei n°® 9.249/95
para os crimes patrimoniais também seria aprovada por unanimidade no
Congresso Nacional?

Ha muito que se pensar a respeito do assunto e muito a se discutir pois a
corrente contraria possui fortes argumentos, além da letra da lei a seu favor. No
entanto, ndo parece ser a tese mais socialmente justa, pois quase que

descriminaliza a conduta tipica, tornando mais presente, ainda nos dias de hoje, o
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costume da sociedade em néo sentir repulsa por estas condutas por pura falta de

informacéo, o que, na verdade, é um grande retrocesso.

Assim, na aplicacdo da norma atual e como entendimento preconizado no
Superior Tribunal de Justica, o pagamento do tributo, inclusive acessorios,
extingue a punibilidade do agente, desde que feito antes do recebimento da

dendncia.

Porém, hoje ja se encontram inumeros julgados que extinguem a
punibilidade do agente, mesmo quando o pagamento é efetuado durante o
processo penal, desde que ainda nédo proferida a sentenca. E essa é a tendéncia

da jurisprudéncia atual.
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6. DA COMPENSACAO

A compensacao, por se tratar de espécie de pagamento, da mesma forma
enseja a extingcdo do crédito tributario, abarcada pelo inciso Il do artigo 156 do

Caddigo Tributario Nacional.

Pode-se conceituar o instituto ora analisado como o encontro de créditos e
débitos entre o Fisco e o contribuinte. Ocorre quando o contribuinte possui crédito
com o ente tributante, cuja Lei permita que seja utilizado em pagamento de

valores devidos a titulo de tributacéo.

Ha, contudo, limites a se estabelecer na compensacéao de tributos, e apds
muito se discutir a respeito, com o advento da Lei 10.637/02, que modificou a
redacdo do artigo 74 da Lei 9.430/96, o entendimento tende a rumar para a
possibilidade de compensacgao entre tributos diversos, desde que administrados
pela Secretaria da Receita Federal.

A finalidade de se destacar este assunto sao os reflexos que pode causar
qguando o contribuinte deixa de efetuar o recolhimento de determinado tributo por
estar realizando a compensa¢do com eventual crédito que possua com o Fisco,

mas, porém, esta operacdo nao € homologada pelo 6rgdo competente.

Esta problemética tem que ser analisada em dois pontos: 0 momento em

que a compensacao € utilizada, e os efeitos materiais e processuais.

Partindo do pressuposto que 0s crimes contra a ordem tributaria se
consumam, em regra, no momento em que os valores deveriam ter sido
recolhidos e ndo foram®, se a compensacdo ocorre antes do vencimento do
tributo, a conduta carece de tipicidade, tendo em vista que ndo houve reducao de

tributo, e quanto a isso ndo ha discussao.

No entanto, se a compensacao ocorre em momento posterior a supressao
ou reducgdao o tributo, pode-se vislumbrar a figura da extingdo da punibilidade, pois
embora o delito tenha se consumado, sobreveio a extingdo do crédito tributario
através da compensacédo, que neste caso equipara-se ao pagamento pra fins de
aplicacao do artigo 34 da Lei 9.249/95.

° Note-se que este é o entendimento da corrente majoritaria, inclusive STF . Vide nota anterior.
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Ultrapassada esta problematica, necessario enfrentar outro ponto que

ainda ndo foi estudado nem pela doutrina e nem analisada pela jurisprudéncia.

Quando a compensacdo é homologada pela Fazenda Publica, ndo ha
davidas a respeito da exclusao da punibilidade.

Todavia, podem existir situacbes em que a Administracdo Fazendaria nao
aceite a operacao compensatoria realizada pelo contribuinte. Esta negativa ocorre
freqientemente quando os tributos a serem compensados possuem natureza
diversa. O grande problema que surge é que independentemente da discussdo
administrativa a respeito da compensacao, da-se inicio a acao penal em relacao a

sonegacéao.

A respeito da independéncia ou ndo das fases administrativa e judicial
penal, o presente trabalho possui espaco exclusivo reservado, assim, neste
momento € necessario se ater as questdes especificamente ligadas a

compensacao.

Desta forma, em caso da Administracdo Publica ndo admitir determinada
operacdo, cabe ao Poder Judiciario realizar o controle da aplicacdo da Lei,

declarando a ilegalidade ou ndo do ato administrativo.

Para ilustrar a situacdo apresentada, note-se 0 seguinte exemplo: o
contribuinte que pretenda compensar uma divida fiscal com um crédito que possui
perante 0 mesmo ente federativo, que representa uma cobranca indevida de
tributo, que consta de precatorio vencido, parece evidente que a Administracao

Fazendaria ndo ira admitir a compensacao, face a natureza distinta do crédito.

Cabe, ao contribuinte recorrer ao judiciario para que, assim, tenha
reconhecido seu direito e a consequiente invalidagdo da recusa proferida pelo

orgao tributante.

Justamente os reflexos desta decisdo judicial é que importam neste

momento, pois causardo modificagcdes significativas na acéo penal.

Assim, caso a deciséo judicial declare-se de acordo com compensacao,
realizada ao tempo do vencimento do tributo, com seu transito em julgado, é
dever reconhecer a atipicidade da conduta. Porém, se a sentenca declaratoria for

favoravel ao contribuinte, mas cuja compensacao se deu apds o vencimento do
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tributo, ha que se reconhecer a causa de exclusdo da punibilidade presente no
artigo 34 da Lei 9.249/95.

Estas, portanto, tratam-se de questdes de cunho material, mas existem
outras ligadas a instrumentalizacéo processual destas decisbes que podem influir

na punibilidade do agente.

Grandes exemplos sdo: quando a sentenca que reconhece a validade da
compensacgao realizada for expedida durante o curso da acéo penal, cujo efeito
direito € o trancamento da mesma, em razdo da impossibilidade juridica do
pedido; ou ainda, quando a decisao judicial, prolatada neste mesmo quadro fatico,
ocorrer apés o transito em julgado da acdo penal condenatéria. Neste caso, a

Unica saida é a propositura de revisdo criminal ou, se for o caso, de Habeas

Corpus.

Importante lembrar, sem medo da redundancia, que esta situacdo nem
sempre € de facil e rapida resolucédo, podendo acontecer também do contribuinte
ingressar com acao judicial visando o reconhecimento da compensagéo, e obter
decisédo liminar a respeito. Diante desta situagdo, caso a liminar seja deferida
antes do inicio da acdo penal, seu efeito imediato é a auséncia de justa causa
para o oferecimento e recebimento da dendncia, tendo em vista se estar diante de
causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributario, prevista nos incisos IV e V
do artigo 151 do Cdédigo Tributario Nacional. Agora, desde que confirmada
definitivamente a medida liminar, ndo ha mais motivos para a propositura, seja
pela atipicidade seja pela exclusédo da punibilidade. Porém, se na mesma situacao
a liminar for cassada, a acdo penal podera ser proposta, no entanto, o julgamento
do mérito ficard sujeito a posterior confirmacgéo da validade da compensacao.

Existe, portanto, outra possibilidade onde, para se evitar a ocorréncia de
uma possivel prescricdo, o juiz podera determinar-se de acordo com o
recebimento da denuncia e, logo em seguida, valendo-se da analogia, aplicar o
disposto no artigo 92*° do Cédigo de Processo Penal, suspendendo o processo
até que se finde a questdo no ambito civil, pois assim, suspenso também estara o

prazo prescricional.

19 Este dispositivo processual cuida de questdes prejudiciais, que sdo controvérsias que impedem
o0 julgamento da causa e, portanto, deve ser solucionada previamente.
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Agora, se a acao penal jA se encontrar tramitando pelo juizo criminal
guando da propositura da acao civil, podera o juiz se valer do previsto no artigo 93
do mesmo diploma legal, para suspender a agao criminal e, por conseguinte, o

curso da prescrigao.

Deste panorama conclui-se que, 0s problemas processuais causam muito
mais inflame da matéria do que os materiais, assim, sdo muito mais de resolucao
através de Processo Penal do que de Direito Penal Tributario. Mas o que é
certeiro dizer é: desde que valida a compensacao, ndo ha que se falar em crime

fazendario.

Porém, o contribuinte pode ter grandes problemas quando encontra
obstaculos para o reconhecimento da validade da compensacao, haja vista que
além de sua dignidade abalada, podera ter sua liberdade privada em razéo da

acao penal.
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1. DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

A inexigibilidade de conduta diversa é tida como causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade, tendo em vista ndo estar prevista em lei, mas que, de
acordo com a situacéo fatica pode impedir que se exerca a pretensdo punitiva do
Estado, quando diante de conduta, a principio, ilicita.

De acordo com os ensinamentos de JESUS (1999, p.481):

Adotada a culpabilidade normativa, ndo ha culpabilidade todas as vezes
gue, tendo em vista as circunstancias do caso concreto, ndo se possa
exigir do sujeito uma conduta diversa daquela por ele cometida. Assim, a
exigibilidade de comportamento diverso constitui um dos elementos da
culpabilidade, enquanto a nao-exigibilidade constitui razdo de algumas
causas de excluséo da culpabilidade.

Por mais previdente que seja o legislador, ndo pode prever todos os
casos em que a inexigibilidade de outra conduta deve excluir a
culpabilidade. Assim, é possivel a existéncia de um fato, ndo previsto
pelo legislador como causa de exclusdo da culpabilidade, que apresente
todos os requisitos do principio da nao-exigibilidade de comportamento
licito. Em face de um caso concreto, seria condenar-se 0 sujeito
unicamente porque o fato ndo foi previsto pelo o legislador? Se a
conduta ndo é culpéavel, por ser inexigivel outra, a punicdo seria injusta,
pois ndo ha pena sem culpa. Dai ser possivel a adocao da teoria da
inexigibilidade como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade.

A teoria citada pelo ilustre autor acima tem como fundamento a integracao
da lei penal, uma vez que o direito positivado possui lacunas. Assim, em caso de
omissao do legislador quando se tratar de normas penais ndo incriminadoras,
ausentes quaisquer obstaculos, o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil,
prevé outras fontes das quais os aplicadores do Direito podem se valer como a

analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito.

De tal modo, diante da inexigibilidade de outra conduta, caso nao haja
previsao legal, o juiz podera utilizar a analogia para a absolver o agente, bem
como de qualquer outro processo de integracdo previsto no diploma legal acima

citado.

Vale lembrar que a adoc¢do desta medida deve seguir rigidos critérios, afim
de ndo estabelecer sentimento de incerteza e inseguranca na aplicacao da lei
penal. Assim, deve ser utilizado com ponderacédo pelos magistrados e em casos

excepcionais de auséncia de previsao legal.
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7.1 A aplicagdo da causa nos crimes contra a ordem tributaria

Quando se fala de crimes contra a ordem tributéria, existem alguns
aspectos a se tratar para a aplicacdo desta causa, que impedem a satisfacéo da

pretensdo punitiva do Estado.

Primeiro faz necessario relembrar e estabelecer a premissa penal em que
todo crime somente se configura com o dolo o agente, exceto quando a lei prever

outra possibilidade®®.

Diante dos ilicitos fiscais, € relevante para o presente estudo a analise do
tipo previsto no inciso Il do artigo 2° da Lei 8.137/90, que abarca a conduta deixar
de recolher tributo, cujo elemento subjetivo do injusto, ou seja, a intencdo do
agente na pratica do delito, vai além do disposto na premissa acima, e pode variar

de caso para caso.

E possivel que o contribuinte pratique o delito de trés formas: a) com
simples intenc&o de ndo pagar o tributo, uma vez que possui condi¢cbes de fazé-lo
sem prejuizo de suas condi¢des; b) por total impossibilidade na esfera material,
ou seja, por absoluta falta de recursos financeiros, e, ¢) decorrente da opcao
pessoal de se utilizar de seus recursos para efetuar outros pagamentos

indispensaveis para a continuidade de sua atividade econ6émica.

Diante deste panorama, pode-se dizer que as duas Ultimas situacdes
podem ser decorrentes da culpa do agente, que administrou mal seu patriménio,
com impericia, imprudéncia, ou ainda, decorrente de situacdo adversa, na qual
mesmo 0S mais peritos, cuidadosos e prudentes administradores podem incorrer.
Essa situacdo pode emanar inclusive do préprio Estado, que institui novo plano
econdmico, no qual se torne impossivel a subsisténcia daquela atividade, ou, um
exemplo muito citado pela doutrina, € que também pode ocorrer por culpa do
proprio Fisco, que ingressa com execucao fiscal indevida, e com isso bloqueia as
contas bancarias do contribuinte, tornando impossivel o cumprimento das demais

obrigacdes fiscais.

1 Somente permitirdo a forma culposa os crimes em que o legislador expressa e

excepcionalmente autorizar. Via de regra, todos somente se configuram mediante dolo do agente,
ou seja, vontade, intencdo, animus de, deliberadamente, praticar o crime.
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Assim, somente no caso previsto na letra a, € que se tem admitido a
configuracdo do crime, vez que se encontra presente o elemento subjetivo que o

tipo exige, ou seja, o dolo.

E importante que se estabeleca uma nova politica de prevencao destes
crimes, dado ao displicente histérico legislativo que o pais possui, mas necessario
se faz que sejam observadas da forma justa cada situacdo e suas
particularidades, pois na ultima hipétese colocada acima, pela qual o contribuinte
pode praticar o crime de se abster de recolher o tributo, € possivel notar que a
decisdo foi tomada face a situacdo em que se encontrava, pois de certo, preferiu
pagar empregados e fornecedores, visando evitar a paralisacdo da atividade

econdbmica.

Note-se que com essa atitude, visou ndo s6 a mantenca de sua atividade
mas também, garantiu o sustento de seus empregados, e a propria fonte de renda
do Fisco. O que se torna muito diferente dos casos em que por pura ganancia o
contribuinte deixa de efetuar o recolhimento dos tributos, visando aumentar seu

capital de giro e consequentemente, seus lucros.

Vé-se claramente a diferenca do animus do agente em cada uma dessas

hipéteses colocadas acima, e por isso ndo se pode trata-las de forma igualitaria.

Ha ainda que se colocar em pauta a instavel situacdo econémica do pais,
onde nédo existe investimento que ndo demande grande porcentagem de risco,
ainda mais quando se trata de atividades comerciais, nas quais ha abundante
incidéncia tributaria.

O entendimento mais rigoroso a respeito do assunto afirma que mesmo
diante de situagdo financeira dificil, o contribuinte ndo pode deixar de pagar
tributos em preferéncia de outros encargos decorrentes da atividade. Para estes

esta alegacdo nao tem relevancia alguma para a configuracéo do crime.

Sem querer pormenorizar o juizo de reprovabilidade desta conduta, tendo
em vista sua tamanha relevancia, ndo se pode prescindir de analisar a situacao
face ao principio da razoabilidade, pois de sensivel diferenca se apresentam as
hip6teses em que o contribuinte age em razdo de ndo existir outra saida a
viabilizagdo da atividade, e a situagcdo em que outro contribuinte o faca apenas

visando vantagem.
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A dificuldade financeira da empresa € de grande importancia, ndo podendo
fazer do Estado uma maquina de cobranca de tributos, quando estes mesmos
n&o sdo viaveis a continuidade econdmica lucrativa do pais. E preciso fiscalizar, é
preciso implantar um sistema justo e eficaz de cobranca de tributos, onde grandes
empresas nao se privilegiem de lobbys que possuem nos altos escalbes do
Poder, enquanto as menores, sem desfrutarem de qualquer beneficio,

desaparecem aos milhares dia a dia, decorrente da grande carga tributaria.

Importante salientar, que o que se busca nao € causar um sentimento de
piedade em relacdo aos que se encontram em dificuldades financeiras, mas sim

gue se estabeleca a justica nestes casos.

Pode-se tomar como base o entendimento fixado nas decisdes prolatadas
pelos Tribunais Federais da Terceira e Quarta Regides, que adotam a tese da
inexigibilidade de conduta diversa para absolver empresarios que se encontram
em comprovada situacdo de dificuldade, onde preferiram manter a atividade do
gue pagar tributos, e ter que demitir todos seus empregados, e ainda, fechar o
estabelecimento.

Trata-se da tese mais social e ponderada possivel.

De acordo com os ensinamentos de Assis Toledo apud MACHADO (2002),

tem-se que:

[...]cabe ao juiz, que exprime o juizo de reprovacao, avaliar a gravidade
e a seriedade da situacdo histdrica na qual o sujeito age, dentro do
espirito do sistema penal, globalmente considerado: sistema que jamais
pretende prescindir de um vinculo com a realidade histérica na qual o
individuo age e de cuja influéncia sobre a exigibilidade da acdo conforme
o direito o Unico juiz deve ser do magistrado.

Situagcdo diversa, contudo, € aquela em que o individuo depende da
atividade econdmica que exerce, para a propria sobrevivéncia. Neste caso, caso
venha a deixar de pagar tributos em razdo de sua extrema pobreza, onde o
pagamento dos tributos colocard em risco sua sobrevivéncia, ndo se trata de
inexigibilidade de conduta diversa, mas sim impossibilidade absoluta, onde
portanto, incidira ndo a causa supralegal de excluséo da culpabilidade, mas sim,
implementa-se de forma clara o estado de necessidade, instituto muito mais

abrangente.
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Esta situacdo extrema equipara-se ao chamado furto famélico, e por isso

também frustra a pretensdo do Estado, excluindo a ilicitude da conduta do agente.

Importante estabelecer as diferengas entre uma e outra situacdo. Quando o
contribuinte ndo efetua o pagamento para assegurar a continuidade de sua
atividade, ndo se exige conduta diversa do mesmo. Agora, quando nao efetua o
pagamento para manter-se vivo, ou seja, para a propria subsisténcia, age em
estado de necessidade, cuja conduta carece de ilicitude. Ja nos casos em que o
contribuinte age da mesma forma, mas visando vantagem e lucros, ai sim ha o

crime previsto no inciso Il do art. 2° da Lei 8.137/90.
Este € o melhor e majoritario entendimento.

Note-se que ANDRADE FILHO em sua obra Direito Penal Tributario:
Crimes contra a ordem tributéria e contra a previdéncia social (2001) ndo defendia
a aplicacdo do estado de necessidade como excludente de ilicitude nos crimes
contra a ordem tributaria, mas com a publicacdo de obra seguinte InfracGes e
Sancbes Tributérias(2003), expressamente muda seu entendimento para essa
possibilidade nos termos aqui propostos.

Ressalte que a crise financeira deve ser cabalmente demonstrada, mas
frise-se: crise ou dificuldade financeira, e ndo impossibilidade, cujo efeito € outro,
pois um trata da exclusdo da culpabilidade como pressuposto da pena, e outro da
exclusdo da ilicitude do crime, tornando a conduta, embora prevista como fato

tipico, ausente de ilicitude.
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8. DO PREVIO EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA

Objeto de controvérsia a questdo da necessidade de se exaurir a fase
administrativa antes da propositura da acdo penal relativa a crimes contra a

ordem tributéaria.

A fase em comenta permite a discussao de débitos tributérios, autos de
infracdo, decisdes administrativas, como por exemplo, exclusdo do contribuinte de
parcelamentos, a existéncia de fato gerador do crédito tributario, etc., no ambito

administrativo.

Assim, é faculdade, mas nado excludente do direito de se discutir
judicialmente, do contribuinte que se encontre em algumas dessas situacfes

discuti-las administrativamente, desde que haja previsao normativa do 6rgao.

A grande questdo é: antes de se propor acdo penal relativa a crimes

tributarios, é necessario o total exaurimento da via administrativa?

Para isso, sera necessaria a analise de alguns elementos, que sera feita no

tépico a sequir.

8.1 Condicao de procedibilidade x Questéo Prejudicial

A discusséao a respeito do assunto se originou justamente na confusdo que
alguns julgados fazem ao tratarem de questdo prejudicial como condi¢cdo de

procedibilidade.

Tal equivoco contumaz se fundamenta na Sumula n® 609 do Supremo
Tribunal Federal que prevé: "é publica incondicionada a ac¢ao penal por crime de
sonegacéo fiscal". Os varios julgados, bem como o entendimento do Ministério
Publico de Santa Catarina'®, com base no enunciado dessa Sumula, formou

jurisprudéncia®® no sentido de ser completamente desnecessaria a prévia decisdo

12 Citados por DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes Contra a Ordem Tributaria, Florianépolis: Ed.
Obra Juridica, 1994, p. 199-195. Cujo autor, ilustre membro do Ministério Piblico de Santa
Catarina, compartilha deste entendimento.

¥ Toda a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pesquisada se firmou de acordo com a
desnecessidade.
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administrativa a respeito da existéncia débito fiscal ou auto de infracdo, por

exemplo.

Ocorre que néo se pode esquecer que eventual declaragéo de inexisténcia
do ilicito, mesmo que administrativamente € valida e deve ser levada em
consideracao, pois se trata de aplicacdo do texto constitucional, quando no inciso
LV, artigo 5° da Carta Magna, assegura a regular observancia ao devido processo
legal, aplicando-se os principios do contraditério e da ampla defesa, tanto nos
processos judiciais quanto nos administrativos, dando a eles total validade, desde

que realizados nos termos legais.

Da mesma forma, é importante ressaltar que se trata de verdadeira ofensa
ao principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que, diante de uma
situacdo onde o sujeito foi declarado inocente, ja na fase administrativa, por
eventual suspeita de crime tributario que originou auto de infracdo equivocado,
certamente o contribuinte teria sua dignidade abalada ao ser processado
criminalmente, unicamente pelo fato do o6rgdo acusador entender, face ao
enunciado supramencionado, que nada deve impedir que se entre com a acao
penal, até porque, de acordo com este entendimento, o juiz ndo estaria obrigado a
aguardar a solucado de instancia administrativa para permitir a movimentacéo da
acao penal, ou até, para emitir sentenca condenatoria, pois o fato denunciado néo
estaria vinculado a decisdo administrativa, ou sequer a eventual representacao,

por se tratar de acdo publica incondicionada.

Muito embora bem fundamentado, este entendimento ndo é a melhor forma
de se decidir a divergéncia, pois, além de ofender o principio da dignidade
humana, o fato de haver discussdo administrativa a respeito do crime (auto de
infracdo) configura questdo prejudicial, e ndo condicdo de procedibilidade, que a

Sumula citada dispensa.

Condicdo de procedibilidade, € o que vem permitir 0 exercicio da acéo
penal, tém portanto, carater processual. MIRABETE (1997), em seus
ensinamentos cita como exemplo a representacdao do Ministro da Justica em caso
de crime contra a honra do Presidente da Republica ou contra o chefe de governo
estrangeiro, ou ainda, a representacao do ofendido em determinados crimes (Ex.
art.130,147,151, etc).
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Ja questao prejudicial trata-se de uma controvérsia que obsta o julgamento
do causa, pois de acordo com seu desfecho, a continuidade da acédo penal pode
ser prejudicada. Vejamos o conceito dado por MIRABETE (2002, p. 200,201):

A questdo prejudicial é um impedimento, um empecilho ao
desenvolvimento normal e regular do processo penal. A finalidade deste
€ a aplicacdo da lei no caso concreto e se sua conclusdo depende da
solucdo de uma questéo juridica, a guestdo prejudicial € um obstaculo ao
exercicio da acdo penal. (...) A questdo prejudicial condiciona a questao
prejudicada; a prejudicada estd irrecusavelmente subordinada a
prejudicial. HA uma dependéncia légica entre as duas questdes e essa
dependéncia explica o porqué de a prejudicial ser decidida antes da
prejudicada. (...) Pode-se definir a guestéo prejudicial como toda questéo
juridica de direito penal ou extrapenal gue verse elemento integrante do
crime e cuja solucdo, escapando a competéncia do juiz criminal e
provocando a suspensdo da acdo penal, deve preceder a decisdo

principal. (grifo intencional)

Face a esta definicdo detalhada trazida pelo ilustre doutrinador, fica claro
que por se tratar de uma discussao geralmente sobre a inocorréncia do crime
tributario, o prévio exaurimento da via administrativa deveria ser respeitado, pois

versa sobre o direito material que se discute na acdo penal.

E necesséario ressaltar que a jurisprudéncia majoritaria defende a
independéncia entre as instancias, podendo haver persecucéo penal antes que se

finde a discussao administrativa.

Justamente sobre este ponto surge grande critica doutrinaria a respeito da
lei dos crimes contra a ordem tributéria, Lei n® 8.137/90, pois em seu artigo 2°,
inciso Il, torna crime a mera conduta de deixar de recolher no prazo legal, tributo
ou contribuicdo previdenciaria. Tem-se em mente que para a configuracdo do
crime tributario € necessaria a presenca do elemento subjetivo dolo. Se, por
algum motivo, independente da vontade do sujeito passivo da obrigacéo tributaria,
o valor deixar de ser recolhido, 0 mesmo podera ser processado criminalmente,
independentemente da discussdo administrativa a respeito da legalidade da

conduta.

Note-se 0 dano que esta situacdo pode causar a um comerciante honesto,
que por motivos alheios a sua vontade, as vezes até por motivos por ele
desconhecidos, néo recolheu o tributo, pois certamente ser4 chamado a depor em

delegacia para a inquiricdo dos fatos, tera contra si uma acao penal, etc. Sem
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davida, causaria um forte impacto negativo em sua imagem, abalando, também

sua atividade, mas principalmente sua dignidade.

Por isso, deve-se buscar uma solugdo ponderada a criminalizacdo destas
condutas, pois enquanto nesta situacdo o agente pode ser processado por fato
inexistente, no caso de um verdadeiro criminoso tributario que adere a um
parcelamento®® criado pelo 6rgdo competente, podera ter sua punibilidade extinta
somente com a adesdo ao programa, configurando, neste caso, verdadeira
descriminalizacdo do crime jA consumado mediante dolo. Um grande contra-

senso jurisprudencial.

Mesmo quando ja existir acdo judicial para a discussdo da existéncia da
relacdo juridica tributéria, seja acao declaratéria de inexisténcia, seja anulatoria,
também configura hipotese de questdo prejudicial, devendo o juizo criminal

aguardar seu ensejo.

O Supremo Tribunal Federal de acordo com a corrente majoritaria, entende
gue o Ministério Publico possa oferecer dendncia antes do término do processo
administrativo, tomando como base o disposto na Sumula 609 do mesmo
Tribunal. Porém, como ja citado, esta sumula trata de direito processual, enquanto
gue o processo administrativo versa sobre o direito material da acdo penal,

incorrendo entdo em questao prejudicial.

Decorrente deste entendimento, torna-se possivel a situacdo absurda de
alguém ser condenado criminalmente por supressdo ou reducao de tributo e a
autoridade administrativa, posteriormente, julgar indevido o tributo, declarando

gue o fato ndo ocorreu.

So6 o fato de se estar sendo processado criminalmente (as vezes de forma
indevida), ja causaria muitas consequéncias na vida de uma pessoa. Agora, nao
existem formas de se medir o impacto negativo que uma condenacdo causaria na

vida de um individuo inocente.

E necessario que se diferencie uma politica eficiente de cobranca de

tributos e represséao aos ilicitos fiscais, de injustica com o contribuinte que discute

14 Este assunto sera melhor analisado em capitulo especifico a seguir, € no momento, sé foi citado
a titulo de comparacéo.
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uma situacdo, no minimo duvidosa, haja vista o cabimento de impugnacao

administrativa.

Hugo de Brito Machado (2002, p.168) coloca-se muito bem em relacdo ao
assunto dizendo que admitir a acdo penal, antes do exaurimento da via
administrativa, impde maus tratos as garantias constitucionais do devido processo
legal e da ampla defesa, além de constituir odiosa forma obliqua de compelir o
pagamento do tributo, sem um exame, pela autoridade competente, da questéo

de saber se 0 mesmo é devido ou néo.

Partilhando do mesmo entendimento, um dos mais nobres doutrinadores,

Ives Gandra da Silva Martins (2002, p.35), com inigualavel maestria leciona:

2.Pode o sujeito passivo da relacao tributaria ser condenado por crime
fiscal relacionado a processo em que a prépria Administracdo ou o Poder
Judiciario venham a declarar inexistir qualquer responsabilidade de
natureza tributaria?

Entendo que ndo. Seria admitir que alguém fosse condenado por
homicidio, estando a vitima assassinada assistindo ao julgamento.
Sendo a hipétese criminalizante forma de impor o cumprimento da
obrigacao tributaria, inexistindo responsabilidade tributaria, inexistira a
responsabilidade penal.

Assim, pode-se notar que muito embora a jurisprudéncia tenha se firmado
de acordo com a desnecessidade do exaurimento da via administrativa, existem

opinides de peso que defendem veemente sua observancia.
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9. DO PARCELAMENTO

Como a compensacdo, o parcelamento € uma forma de pagamento do
débito tributario, que pode estar intimamente ligado a ilicitos fiscais, trazendo

assim, alguns reflexos a essas condutas.

Tanto o Refis, ja citado em capitulo anterior, quanto outros parcelamentos
(Refis 1l e parcelamento simples, p.ex.) sempre trazem em sua normatizacao
dispositivos que tratam dos efeitos penais e processuais penais de sua

homologacéo.

Varios autores ja escreveram sobre 0 assunto, e a discussdo a respeito da
possibilidade de extincdo da punibilidade navega pelos mais variados
entendimentos, que de tdo ricos demandariam uma pesquisa exclusiva a respeito
do assunto. Porém, ao tratar do parcelamento neste trabalho, o objetivo sera
demonstrar alguns posicionamentos sobre questdes controvertidas e apresentar

algumas conclusdes sobre o tema.

9.1 Naturezajuridica do parcelamento: moratéria, novagao ou transacao?

Em primeiro lugar € necessario estabelecer a natureza juridica deste
instituto, para que a partir dai se possa estabelecer seus efeitos penais e

processuais.

Com grande incidéncia na doutrina tem-se que o parcelamento possui
natureza juridica de novacéo, tendo em vista que no momento da homologacgéo o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria reconhece todos seus deébitos que,
geralmente (quando se trata de Refis), se unificam, e, consolidados em um Unico

valor, passam a constituir uma nova relagéo tributaria obrigacional.

O Cadigo Civil, em seu artigo 360, inciso |, traz a definicdo de novacao que
se aplica ao caso, se opera “quando contrai com o credor nova divida para

extinguir e substituir a anterior”.
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Para os que defendem esta tese a novacado consiste em acordo entre o
Fisco e o contribuinte, que reconhecendo e confessando a divida faz com que
desapareca a figura da supressao tributaria, conforme aduz Almeida Jr. (2002),

em ilustre artigo.

Vejamos a posicéo de Rui Stoco apud Almeida Jr.(2002):

Outra questdo polémica, e que tem suscitado controvérsias, € a relativa
ao parcelamento do débito e sua forca de extinguir ou nao punibilidade.
Para nés o parcelamento traduz acordo entre o Fisco e o Contribuinte.
Desse modo, a avenca firmada por caracterizar novagdo, atua como
liquidacdo do débito tributario original, de modo que deve ser
considerado, por semelhanca, ao pagamento do tributo, posto que a
divida fiscal se renova com o parcelamento e passa a constituir, para o
Poder Publico, crédito tributario diverso do anterior e que constava da
Certiddo de Divida Ativa ou titulo executivo.

Inclusive em julgado proferido pelo Egrégio Tribunal de Santa Catarina, HC
n°® 96.005454-5 apud Almeida Jr. (2002), tal entendimento ja foi preconizado:

Extingue-se a punibilidade na formalizacdo do parcelamento efetivado
antes da dendncia, considerado novacdo, porque qualquer medida de
iniciativa do devedor que importe em providéncia séria de pagamento
com a intencédo de extinguir o débito é pagamento para efeito criminal,
afastadas as interpretac6es puras do Direito Civil ou Tributario.

Assim, para 0s que compartilham deste posicionamento, ou seja, que 0O
parcelamento constitui novacdo, ndo ha mais crime a partir do implemento do

parcelamento.

No entanto, existem outros que entendem ser o parcelamento uma forma

de transagao.

Este instituto se implementa mediante concessées mutuas, facultadas por
lei, entre o sujeito ativo e passivo, que importem na terminacdo de litigio e
consequente extingdo do crédito tributario, de acordo com o inciso Ill do artigo
156 do Cadigo Tributério Nacional.

Ou seja, diante de previsdo legal, a autoridade competente podera
conceder beneficios ao sujeito passivo, para que assim, se torne viavel o

cumprimento da obrigacéo e, com isso, a extin¢cdo do crédito tributério.
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Extinto o crédito tributario, extinta estara a punibilidade do agente nos

termos do artigo 34 da Lei 9.249/65, ja comentado neste trabalho.

Na verdade, a adogédo da tese de aplicacdo da extingdo da punibilidade,
seja caso de novacdo ou transacdo, traz forte argumento de que com o
parcelamento ha a confissdo do débito afastando, assim, o dolo do agente.
Ausente o dolo, inexiste crime contra a ordem tributaria, pois ausente estara o

elemento subjetivo essencial para a configuragao do injusto.

O Superior Tribunal de Justica, ja proferiu decisdo neste sentido ao julgar
0 Recurso Especial n°® 279.505/SP apud SCHMIDT (2003, p.158/159). Vejamos:

Penal. Apropriacdo Indébita. ContribuigSes Previdenciarias. Omisséo no
recolhimento. Pagamento parcelado.Extin¢cdo da punibilidade. — Em sede
de crime de apropriacdo indébito por omissdo de recolhimento de
contribui¢des previdenciarias descontadas dos salarios dos empregados,
ocorre a extingdo da punibilidade, nos termos do art.14. da Lei 8.137/90,
revigorada pelo art. 34, da Lei n® 9.249/95, com a concessdo do
parcelamento do débito pela Administracdo, segundo orientacdo
jurisprudencial deste Tribunal. — Comprovado o parcelamento do débito
antes do oferecimento da denincia, resta ausente o elemento subjetivo
essencial a caracterizagdo do delito, resultando sem objeto a a¢éo penal.
Recurso Especial conhecido.

O grande problema deste entendimento, € possibilitar ao agente de crime
tributario em ingressar em parcelamento apenas com o fim de se ver livre da

persecucao penal, pagando as primeiras parcelas e fugindo das demais.

Ao contrario do que pensam os defensores desta tese, este procedimento
nao protege o erario, funcdo maior da criacdo destas figuras tipicas, mas sim safa

criminosos de serem punidos por sua conduta. Verdadeira descriminalizacao.

Fora os que entendem se tratar de novacdo, de transacdo, ou ainda
agueles que misturam esses dois institutos por ensejarem o mesmo efeito, temos
forte posicionamento no sentido de que o parcelamento do crédito tributario

constitui natureza juridica de moratéria.

Instituto, cuja definicdo da Academia Brasileira de Letras Juridicas(1998,
p.550) estabelece ser a “dilacdo do prazo concedido ao devedor pelo credor,
particular ou publico, para cumprimento de obrigacdo de dar, de natureza civil ou

tributaria”.
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Admitir que o parcelamento do débito trata-se de espécie de moratéria, €
reconhecer a impossibilidade de se aplicar o disposto no artigo 34 da Lei
9.249/95, pois de acordo com esse entendimento, ha mera concessao de prazo
para o cumprimento da obrigacdo tributaria, ndo havendo com isso a imediata

extincdo do crédito tributario.

A Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, que inseriu no texto
do Cédigo Tributario Nacional o inciso VI ao artigo 151 e o artigo 155-A, dando a
entender que era esse 0 posicionamento que o legislador queria que fosse
adotado, pois determinou que o parcelamento constitui causa de suspensdo do
crédito tributario, e que os mesmo devem se pautar subsidiariamente pelas regras

estabelecidas em relagdo a moratoria.

Dai emana a melhor tese a ser aplicada nestes casos, pois ndo podendo
se atribuir ao parcelamento causa de extincdo do crédito tributario, ndo se pode
também adotar o disposto no artigo 34 da Lei 9.249/95, a0 menos enquanto o

crédito nao for saldado.

Para isto, as legislacbes especificas dos parcelamentos geralmente tém
trazido a regra que determina as causas de suspensao e extincdo do credito.
Vejamos 0 que diz a Lei 10.684/03, publicada em 30 de maio do ano passado,
gue implementa o chamado Refis Il, mais amplo e recente programa de

recuperacao fiscal criado pela Secretaria da Receita Federal:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei 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 — Cébdigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime
de parcelamento.

§ 1° A prescrig¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da
pretensdo 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 contribuicdes sociais, inclusive
acessorios. (grifos intencionais)

De certa forma j& ndo existem tantos motivos para divergéncias dentre o
que foi apresentado, mas € necessario levar em conta 0s outros posicionamentos,

haja vista que, da mesma forma que a sociedade evolui e seus valores mudam, o
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Direito, ndo na mesma velocidade, mas com igual grandeza, também néo é

absoluto, muito menos estatico, e pode mudar de acordo com a necessidade.

No entanto, € necessario que se pondere essa situacdo e, para que nao se
estabeleca um sentimento de inseguranca no ambito juridico € que trabalham os
Tribunais Superiores visando uniformizar decisfes de controvérsias, mas como se

vera, nao € isso que ocorre.

O Superior Tribunal de Justica j& proferiu inUmeros julgados a respeito da
inocorréncia da extingdo da punibilidade. Vejamos alguns:

Sonegacdo Fiscal. IPI. Parcelamento. Extingdo da Punibilidade.
Inocorréncia. — O simples parcelamento do débito fiscal, antes do
recebimento da denlncia, ndo enseja a extincdo da punibilidade,
conforme jurisprudéncia do STF. Recurso provido. (STJ. Resp n°
191294/RS. 52 Turma. Relator Min. Gilson Dipp, julgado em 13.12.2000,
DJ 04.06.2002, p. 202)

Penal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Imposto de renda de
pessoa fisica. Sonegacao. Parcelamento antes da dendncia. Extincao da
punibilidade. Art. 34 da Lei n°® 9.249/95.

I-A simples obtencdo de parcelamento da divida ou pagamento de uma
ou outra parcela antes do recebimento da dendncia ndo pode ser
considerada como ato de “promover o pagamento do tributo ou
contribuicdo social, inclusive acessérios, antes do recebimento da
dendncia” para efeito de extincdo da punibilidade ( art. 34 da Lei n°
9.249/95).

ll- Precedentes do Pretdrio Excelso e do Superior Tribunal de Justica
Recurso desprovido. (STJ. RHC n°® 11182/DF. 52 Turma. Relator Min.
Felix Fischer, julgado em 04.10.2001, DJ 04.02.2002, p. 414)

O Supremo Tribunal Federal predomina o entendimento de que sO o
pagamento integral e prévio ao recebimento da denuncia € que possui o condao

de extinguir a punibilidade nestes casos.

O Superior Tribunal de Justica, embora ja tenha decidido contrario a
extincdo da punibilidade, possui divergéncia de posicionamento entre seus
membros. E o que se denota das decisbes acima e da noticia publicada pelo

préprio Tribunal sobre julgado por ele proferido:

O parcelamento do débito tributario deferido antes de recebida a
denuncia extingue a punibilidade de crimes contra a ordem tributéria.
Com base nesse entendimento, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) manteve decisdo da Justica Federal no Rio Grande do Sul
que indeferiu pedido do Ministério Piblico Federal. A questédo foi definida
em um recurso especial do Ministério Publico Federal contra José Vieira.
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Na primeira instancia, a punibilidade do Estado quanto ao contribuinte ja
havia sido considerada extinta. O MPF apelou, e o Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido, sediado em Porto Alegre (RS), manteve a
decisdo. Para o TRF, o parcelamento do débito realizado antes do
recebimento da denlncia equivale a pagamento para os efeitos do que
dispbe o0 artigo 34 da Lei 9249/1995, que altera a legislagdo do imposto
de renda das pessoas juridicas, bem como da contribuicdo social sobre o
lucro liquido. Segundo o artigo, extingue-se a punibilidade dos crimes
contra a ordem tributaria, econémica e contra as relacées de consumo,
guando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo
social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denudncia. Diante
da decisdo, o MP recorreu ao STJ, argumentando que a extingdo da
punibilidade se da tdo-somente se houver o pagamento integral do
débito fiscal, efetuado antes do recebimento da dendncia. No STJ, a
relatora, ministra Laurita Vaz, destacou em seu voto que a Terceira
Secédo do Tribunal, a qual a Quinta Turma integra, firmou o entendimento
no sentido que o parcelamento deferido anteriormente ao recebimento
da denuncia é causa extintiva da punibilidade estatal, por atender ao
disposto no artigo 34 da Lei 9.249. A decisdo da Terceira Secéo se deu
ap6s divergéncia entre a Quinta e a Sexta Turmas, unificando a
jurisprudéncia do STJ sobre o tema. Dessa forma, manteve a decisdo do
TRF. A deciséo foi undnime. (AMARAL, 2003)

J& a doutrina se divide, Hugo de Brito Machado em obra coordenada por
Ives Gandra da Silva Martins (2002), contrario a Aristides Junqueira Alvarenga,
manifestou-se a favor da extingdo da punibilidade, ressaltando que o
parcelamento do tributo exclui o dolo, e portal razdo, impede a configuracdo do

tipo penal.

No entanto, o posicionamento de Hugo de Brito Machado (MARTINS
coord., 2002, p.116-136) se distancia da realidade dogmatica da teoria do crime,
haja vista que, se o crime de sonegacéo, p. ex., normalmente consuma-se com o
nao-recolhimento integral ou parcial do tributo no seu respectivo vencimento —
mediante pratica de algumas das condutas fraudulentas previstas em lei, parece
evidente que o posterior parcelamento ndo pode afastar o dolo da agente, que é

aferido no instante da pratica da conduta tipica.

Diante desta situacdo heterogénea, entendimento mais ponderado €
aquele, que aplica os dispositivos legais adequados, considerando o
parcelamento hipétese de moratdria, e por consequéncia suspendendo a
punibilidade até seu integral cumprimento, quando sO entdo, extinto o crédito

tributario, podera ser aplicado o art. 34 da Lei 9.249/95.

Merece peculiar atencao a opinido dada por SCHMIDT (2003, p. 166), que

ensina:
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Tal reposta coaduna-se com a politica criminal brasileira adotada em
tema de sonegacgdo fiscal. Com efeito, se o Direito Penal Brasileiro
confere primazia ao ressarcimento do erario, mediante o pagamento
voluntario do tributo sonegado, nédo faria sentido que a mera assinatura
do termo de parcelamento pudesse acarretar a imediata exclusdo da
punibilidade, ja que tal resposta nédo levaria em consideracao a protecao
do bem juridico. Neste caso, poderia 0 sonegador requerer o
parcelamento, pagar a primeira parcela e, com a exclusdo da
punibilidade decretada judicialmente, colocar-se propositadamente em
insolvéncia, restando lesado, novamente, o erario publico. Por outro
lado, considerando-se a unidade de ilicitude a respeito do tema, néo
poderiamos afirmar a possibilidade de alguém ser condenado por
sonegacéo fiscal quando formalizou o pedido de parcelamento prévio ao
recebimento da dendncia, com a conseqliente suspensdo da
exigibilidade do crédito Tributario, e vem mantendo em dia 0 pagamento
das parcelas. Se a politica criminal brasileira, como j& ressaltado, da
importédncia ao ressarcimento do erario publico, a solvibilidade das
parcelas impede o surgimento de pretensdo acusatéria quanto ao delito
de sonegacéao fiscal. Assim é que a melhor solucéo a respeito do tema é
reconhecer-se que o parcelamento do tributo, prévio ao recebimento de
denuncia, é causa de suspensédo da pretensdo acusatdria, cuja extingao
da punibilidade resta condicionada ao pagamento integral do
parcelamento.(grifo intencional)

Apoés a apresentacdo de tdo sabio e completo posicionamento, claro ficou
ser esta a melhor doutrina. Por ébvio, a criacao da Lei 10.684/03 s6 veio atender
0S anseios de um sistema que se encontrava descompassado, e agora, com
dispositivo proprio (art. 9°) torna o que era mais sensato em norma, resolvendo a

controversia de forma objetiva.

A grande problematica ocorre pelo fato dos Tribunais Superiores,
responsaveis por uniformizar decisbes, encontrarem-se em verdadeiro
descompasso, como restou demonstrado acima. O maior reflexo disto, foi recente
voto proferido pelo ilustre Ministro do Superior Tribunal de Justica, por ocasido do
Recurso Especial n° 382.739-SC (2001/0155744-8), onde fez uma homenagem
ao principio da inseguranca juridica, que o proprio STJ tem mergulhado. Vejamos

um pequeno trecho de um voto admiravel e corajoso:

[...] Dissemos sempre que sociedade de prestacdo de servicos ndo paga
contribuicdo. Essas sociedades, confiando na Sumula n° 276 do Superior
Tribunal de Justica, programaram-se para ndo pagar esse tributo.
Crentes na sumula elas fizeram gastos maiores, e planejaram suas vidas
de determinada forma. Fizeram seu projeto de viabilidade econémica
com base nessa decisdo. De repente, vem o STJ e diz o contrério:
esquecam o0 que eu disse; agora vdo pagar com multa, correcdo
monetéria, etc., porque nds, o Superior Tribunal de Justica, tomamos a
licdo de uma mestre e esse mestre nos disse que estavamos errados.
Por isso, voltamos atras. (...) Agora estamos a rever uma Sumula que
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fixamos ha menos de um trimestre. Agora, dizemos que esta errada,
porgue alguém nos deu uma licdo dizendo que essa Sumula ndo deveria
ter sido feita assim.

Por isso, de tamanho valor os entendimentos doutrinarios aqui
apresentados, pois possuem o conddo do modificar a jurisprudéncia. Cabe,

porém, aos Tribunais uniformizar a questéo.

9.2 Extincao da punibilidade e a reparacdo do dano

Outra andlise doutrindria interessante a respeito dos crimes contra a ordem
tributaria versa sobre a extincdo da punibilidade e comparacdo de valores

estabelecidos na Lei Penal Geral e na legislacdo especifica.

No Direito Penal vige a regra que em caso de crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a reparacdo do dano antes do recebimento
da denuncia ou queixa, enseja em causa de diminuicdo de pena, prevista no

artigo 16 do Cddigo Penal.

Quando, porém, a reparacao for realizada, ap6s o recebimento da peca
acusatoria mas antes do julgamento, havera a incidéncia de atenuante da pena,

prevista na alinea b, inciso I, do artigo 65 do mesmo diploma legal.

Assim, o Direito Penal visa beneficiar os criminosos que, de alguma forma,

contribuem para a amenizacéo das consequiéncias de sua conduta delituosa.

J& no Direito Penal Tributario ha uma inversdo de valores. Como foi
abordado logo no inicio da pesquisa, a sociedade brasileira, por heranca cultural,
nao sente a mesma repulsa em relacdo aos crimes tributarios do que a que sente
em relacdo aos crimes comuns, haja vista que estes delitos especificos, de inicio
nao faziam parte do arcabouco de crimes trazidos pela lei penal, e somente foram
inseridos diante de sua crescente pratica, e da necessidade politica de

arrecadacao.

Decorrente destes fatos historicos, o Direito Penal Tributario procedeu

verdadeira anastrofe das finalidades do direito repressivo criminal, pois deveria,
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como o Direito Penal, exercer a finalidade preventiva-geral intrinseca da norma

penal cuja intencdo maior € a prevencado da ocorréncia do delito.

O Direito Penal Tributario, devido a sua carga politica, prefere exercer a
tutela do bem juridico de outra forma. Busca instrumentos que incentivem a

reparacao do dano, ao invés de repreender de forma mais eficaz o crime.

Assim, enquanto o Cddigo Penal, norma geral, classifica a reparacdo do
dano como arrependimento posterior (art. 16, CP), 0 que enseja em causa de
diminuicdo da pena, ou eventualmente, atenuante (art. 65, inc. lll, “b”), as normas
de Direito Penal Tributario especificas, portanto, tém presenteado 0s criminosos
que reparam o dano, recolhnendo o que deviam aos cofres publicos, com a

extingao da punibilidade.

Dai a evidente funcdo arrecadatéria dessas normas, que simplesmente
esquecem o fato de que a divida tributaria emanou de conduta criminosa,
repudiavel, fraudulenta, por parte do agente. Que ao efetuar o pagamento, se
vera livre de qualquer persecucdo penal. Até mesmo, aqueles que se beneficiam
dos bondosos parcelamentos, conforme o entendimento do magistrado, também

poderao ter em seu favor a benesse da extingdo da punibilidade.

Em relacdo a esse assunto é possivel ainda se enveredar para outro
campo, a ofensa a preservacdo do principio da igualdade entre os autores de
delitos, de onde decorreria argumentos infindaveis, haja vista se tratar de um
criminoso da mesma forma que um estelionatario, por exemplo. O que s0 reafirma

o carater peculiar contributivo das normas penais tributarias.

9.2.1 Areparacdo parcial do dano

No Direito Penal Tributario vige a regra de que o arrependimento posterior
consistente na reparacdo do dano, enseja causa de extingdo da punibilidade,
prevista no artigo 34 da Lei 9.249/95.

Porém, a incidéncia desta norma esta condicionada a dois requisitos, em

de aspecto temporal e outro de aspecto objetivo.
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Em relacdo ao aspecto temporal, exige-se que o ‘arrependimento

posterior'™®

, ou melhor, a reparacdo do dano se implemente antes do recebimento
da denuncia, haja vista a caracteristica intrinseca deste instituto: a voluntariedade,
ou seja, em ocorrendo o recebimento da denuncia, o ressarcimento do dano ndo

se dara mais de forma espontanea.

No que se refere ao aspecto objetivo, tem-se que a reparacdo do dano
deve ser completa, abrangendo ndo sé o tributo, parte principal do débito
tributario, mas também todos os acessoérios que o acompanham, sobretudo,
quando se trata de ilicito fiscal, onde cabe a Administrac&o tributaria a imposicao

de multa infracional.

Quando, porém, ocorrer a reparacdo parcial do dano®®, deve-se aplicar o
disposto na alinea b, inciso lll, do artigo 65 do Codigo Penal, haja vista que trata
da incidéncia de atenuante quando o agente espontaneamente visa minorar o

dano por ele provocado.

O parcelamento, conforme melhor doutrina trata-se de espécie de
moratoria, € ndo é suficiente para a caracterizacdo da extingdo da punibilidade,

haja vista que ndo ha, de imediato, a reparacao integral do dano.

Ausente a reparacdo total, ndo enseja na causa extintiva de punibilidade
presente no art. 34 da lei 9.249/95.

A respeito do assunto Andréas Eisele (ESTELLITA, coord., 2001, p.20/21)

com muita propriedade defende:

Sob um prisma teleolégico, a equiparacdo da moratdéria ao pagamento
retira a eficacia do instituto (arrependimento posterior) quanto a
finalidade alcanga a reparacdo do dano decorrente da infragdo penal
tributaria, pois, se apds a concessao do beneficio tributario, for declarada
a extincdo da punibilidade pelo crime praticado, ainda que o sujeito nao
pague as demais parcelas restantes, ndo podera mais ser processado ou
julgado pelo fato no &mbito criminal, devido aos efeitos da coisa julgada
material que a sentenca declaratoria da extingdo da punibilidade produz.

Ademais, a equiparacdo de dos efeitos entre 0 pagamento e a moratoria

(parcelamento) excluiria a eficacia do artigo 15 da Lei 9.964/00 e, mais

!> Aquele criado no Direito Penal Tributario, que causa a extingdo da punibilidade, e ndo a causa
especial de diminui¢cdo de pena oriunda do Direito Penal.
'* O mesmo ocorre quando a reparacao é feita apds o recebimento da denuncia.
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recentemente, o art. 9° da Lei 10.684/03, que atribuem ao parcelamento o efeito

juridico de suspensdao da pretenséo punitiva do Estado.
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10. DA REMISSAO

O conceito juridico aplicado a este instituto nestes casos, é o perdao de
onus ou divida. Assim, a remissdo pode trazer reflexos no ambito processual
quando se tratar de crimes contra a ordem tributéria, pois enseja na extingdo do

crédito tributario.

O perdao da divida fiscal deve ser feito pela autoridade competente e,

somente nNos casos previstos em lei.

O artigo 172 do Cdodigo Tributario Nacional prevé que a autoridade podera,
desde que previsto em lei, proceder a remissdo total ou parcial do crédito

tributario, mediante a analise das situacfes elencadas nos incisos ali dispostos.

Ocorre que, mesmo que no artigo conste a necessidade de prévia
autorizacdo legal, tal atividade a ser realizada pela autoridade fica equiparada a
ato discricionario, ou seja, mediante autorizacdo legal € dado a autoridade
tributario o poder de analisar e decidir, diante as situacfes ali trazidas, a

necessidade ou ndo da concessao da remissao;

Porém, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, essa regra torna-
se diferenciada. O § 6° do artigo 150 dispde que sO podera ocorrer remiSsao nos

casos previstos em lei especifica.

Com esta redagdo, passa-se a entender ndo mais se tratar de ato
equiparado a ato discricionario, mas sim verdadeiro ato vinculado, ou seja, aquele
realizado pela autoridade mediante a observancia de todos preceitos legais

objetivos.

Desta forma, diante de um crédito tributario de valor irrisério (inc. Ill, art.
172, CTN), desde que tivesse norma autorizadora, a autoridade administrativa
poderia, conforme bem entendesse o0 que viesse a ser “diminuta importancia do

credito tributario”, poderia conceder a remissao.

Hoje, face ao texto constitucional é necessaria a regulamentacao
especifica, por exemplo, o municipio publica lei declarando que todos os créditos
tributarios que se compreendam até cinquienta reais estado perdoados.
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Neste caso, pode-se vislumbrar que a autoridade estara vinculada ao texto

legal, e ndo ao seu achar subjetivo.

Assim, havendo remissdo integral por permissdo legal, ha conseqiente
extingdo do crédito tributério.

Sendo esta remissdo concedida antes do recebimento da denuncia,
plenamente aplicavel o disposto no artigo 34 da Lei 9.249/95, extinguindo a
punibilidade do agente, e com isso, obstando a pretens&o punitiva do Estado face
aos tipos penais tributarios.

Diferente seria se essa remissao for concedida nos termos do artigo 172 do
Caodigo Tributario Nacional, ou seja, ex officio pela autoridade, pois neste caso
estamos diante de ato eivado de inconstitucionalidade, impedindo que o mesmo
surta efeitos ndo apenas na acao penal, mas em todos os ambitos, haja vista que

a extincao do credito tributario foi invalida.
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11. DA DECADENCIA E PRESCRICAO

Como ja se pode notar a pretensao punitiva do estado esta intimamente
ligada a existéncia do crédito tributario, e ndo somente ao cometimento do crime

mediante dolo, como deveria ser.

A lei estabelece, contudo, um prazo para que se exerca 0O direito de
constituir'’ esse crédito tributario, e outro prazo para exigi-lo. A ndo observancia
dos mesmos acarreta a extincdo de eventual crédito que a Fazenda Publica

possua em relacéo ao sujeito passivo da obrigagao tributaria.

A decadéncia, em linhas gerais, atua como a perda do direito da autoridade
efetuar o lancamento®® de eventual crédito tributario. O Cédigo Tributario Nacional
estipula um prazo de cinco anos'®, para que a Fazenda Publica reconheca a
ocorréncia do fato gerador, identifique o sujeito passivo, e declare a existéncia ou
constitua o crédito tributério.

A ndo observancia deste prazo extingue qualquer eventual crédito que o
Fisco possua, tornando o sujeito passivo regular com suas obrigacfes mesmo
que nao as tenha adimplido, haja vista que a Administracdo perdeu o direito

definitivamente.

J& a prescricdo atua num momento posterior, ou seja, depois de efetuado o

langcamento.

O legislador também estipulou um prazo para que o crédito tributario possa
ser cobrado. Ap6s seu lancamento, torna-se exigivel a obrigagdo tributaria que
surgiu com a ocorréncia do fato gerador, porém, se o Fisco ndo cobra-lo no prazo
de cinco anos®®, a contar da data do lancamento, o direito a cobranca

prescrevera.

" Alguns entendem que o langamento se trata de ato declaratério do direito do fisco aos valores
tributarios ndo pagos, porém, corrente igualmente forte entende se tratar de ato constitutivo. No
entanto, a discussdo ndo é cabivel ao momento.
18 Langcamento tributario é o procedimento administrativo pelo qual o Fisco verifica a ocorréncia do
fato gerador da obrigacgéo, calcula o0 montante do tributo, identifica o sujeito passivo, se for o caso,
prop&e aplicacdo de penalidade cabivel. E o momento a partir do qual, notificando o sujeito
?gassivo, o crédito se torna exigivel.

A serem contados em observancia aos artigos 150, 84° e 173 do CTN.
% A serem contados na forma prevista no artigo 147 do CTN.
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Ou seja, existe o crédito constituido (ou declarado), mas a Fazenda

Pulblica, em decorréncia da sua inércia, perdeu o direito de cobra-lo.

Estes dois institutos, a decadéncia e a prescri¢cdo, foram instituidos para
preservar a seguranca juridica das relacbes, e atender ao principio do
Dormientubus non Sucurrit Jus®*. Assim, caso o crédito tributario seja atacado por
uma destas figuras, nos termos do inciso V, do artigo 156 do Codigo Tributario

Nacional, 0 mesmo sera extinto.

Como bem se sabe, extinto o crédito tributario impera a causa de extingdo

da punibilidade prevista no artigo 34 da Lei 9.249/95.

SCHMIDT (2003, p.171) leciona que:

Se numa determinada hipétese ocorrer de o tributo decair ou prescrever
segundo a lei tributaria, impossivel sera falar-se em crime de sonegacao
fiscal, ante a exting@o do crédito tributario, mesmo no caso da prescrigdo
penal no ter ocorrido.

A partir do momento em que a lei penal retira, da lei tributaria o conceito
de tributo para tipificar os delitos de sonegacéo fiscal, teremos de
reconhecer que as causas extintivas do crédito tributério (prescricdo e
decadéncia, p.ex.) afastam o interesse estatal na prevencao do delito e,
consequentemente, a sua punibilidade.

Porém, diferente dos outros casos ja analisados, a prescricdo e a
decadéncia, mesmo que ocorrerem apés o inicio da acdo penal, obstam a

pretensao punitiva do Estado.

Assim, de certa forma, pode-se dizer que a politica estatal em relagdo aos
crimes tributarios foi vitima de seu proprio veneno, pois estabeleceu em relacéao a
eles uma politica totalmente arrecadatoria, inexistindo crédito tributario, inexistem,

de certa forma, o interesse do Estado.

Na verdade, ndo é esse o caminho mais correto se tomar como ponto de
referéncia a moral. Como em outras oportunidades ja foi dito, o certo seria que se
punisse pela préatica do crime, da fraude, e ndo pela falta de arrecadacéo, haja

vista que a simples arrecadacao, ou extingdo do crédito tributario de qualquer das

21 ‘O Direito ndo Socorre os gue Dormem’- a partir deste principio estabelece-se a premissa de
gue aqueles que permanecerem inertes em relagdo a direito proprio, ndo terdo o amparo do
Direito como ciéncia normativa reguladora das relacdes juridicas. Visando a mantenca do principio
da Seguranc¢a Juridica a norma geralmente estabelece prazo apara a vigéncia seja do direito
material seja do direito de exercer determinado direito ou faculdade.
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formas previstas em lei, ensejariam na impossibilidade de se punir ou ao menos

processar criminosos contumazes destes delitos.

Insta salientar que os institutos aqui abordados estdo relacionados a
matéria de Direito Tributario, mas nao se pode esquecer que o Cédigo Penal, em
seu artigo 109, também estabelece prazo prescricional, que deve ser contado
proporcionalmente ao maximo da pena privativa de liberdade prevista para cada

crime.
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12. BANALIZACAO DO DIREITO PENAL

N&o h& davidas a respeito da importancia do Direito Penal para a atual
sociedade. Cuida-se, na verdade, de normas imprescindiveis para coexisténcia

pacifica entre os seres humanos.

A grande funcao do Direito Penal é estabelecer regras de carater negativo,
ou seja, condutas a ndo serem praticadas pela sociedade em razdo de sua

reprovabilidade moral.

A partir do momento que se torna norma, a conduta passa do amplo campo

da imoralidade para o campo da ilegalidade.

O Direito Penal visa proteger os bem juridicos mais importantes para o
individuo, como a vida, o patriménio, a honra, etc., buscando através das sanc¢fes
impostas aquele que os venha violar, uma finalidade preventiva, para que a

mesma conduta ndo seja repetida por outros membros da sociedade.

Ou seja, a finalidade desta ciéncia ndo se limita a punir pessoas que
infringem as normas mas, principalmente, prevenir que auséncia de sanc¢éo venha

a motivar novos crimes.

Assim, através do exemplo dado por aqueles que sdo submetidos as

sancdes impostas pela lei, evita-se 0 seu cometimento.

Se o Direito Penal estabelece as normas repressivas, € necessario todo
um sistema que efetive a eficacia destas normas e a aplicacdo das sancdes,

porém, de forma justa.

E para isso é dado ao Estado o jus puniendi, jA analisado no item 2.1.4,

gue vem a ser o direito de punir os infratores da norma penal.

Percebe-se assim, a importancia desta ciéncia em proteger os bens mais
intocaveis do ser humano, permeando varios campos de estudo (a medicina legal,

0 criminoso, a norma, os valores, p. ex) para evitar a ocorréncia do crime.

A criacdo dos crimes tributarios deveria ocorrer da mesma forma, mas, no

entanto, ndo foi assim que aconteceu.
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Como consta do histérico, este tipo de delito nunca trouxe uma repulsa da
sociedade tdo forte quanto ocorre com os crimes de furto, roubo, estelionato, etc.,

tanto que sequer faziam parte do texto original do Cédigo Penal Nacional.

Com o passar do tempo e a evolucdo da sociedade, houve a necessidade
de se tutelar o patriménio publico também neste sentido, haja vista que as fraudes

tributarias comecavam a ocorrer de forma expressiva.

O legislador como norma inaugural criou a jA comentada Lei n® 4.729/65,

definindo as condutas que vinham a constituir crime de sonegagcao fiscal.

Ocorre que, com o desenrolar politico no Brasil, estes delitos tributarios
sofreram crescente aumento em razao da crise econdmico-financeira do pais e o

grande aumento da carga tributéria.

Num momento bastante conturbado da politica Nacional, o Poder
Executivo, cerca de 25 anos apoés a vigéncia desta lei, as pressas decidiu publicar
nova lei, agora, instituindo os chamados crimes contra a ordem tributaria, a Lei
8.137/90.

Apos a publicacdo deste diploma legal, e muitos outros que o sucederam
até os dias de hoje, pode-se denotar que a finalidade do legislador em quase

todos os momentos, foi, através do Direito Penal, arrecadar tributos.

Um grande exemplo disto é a extingdo da punibilidade instituida pela Lei
9.249/95, que ocorre quando o agente efetua o pagamento do tributo. Neste caso,
ignorou-se a regra penal do artigo 16, que cria a figura do arrependimento

posterior (causa especial de diminuicdo de pena).

Vejamos o que diz Daniela Villani Bonaccorsi a respeito:

O Cddigo Penal, no seu art. 16, prescreve que aquele que “repara o
dano ou devolve a coisa, até o oferecimento da denuncia”, somente faz
jus a diminuicdo de pena, mas tal regra ndo é observada nos citados
crimes previdenciarios.

Nos crimes previdenciarios, a devolugéo da coisa ou reparacédo do dano,
séo causas de extingdo da punibilidade. Efetuado o pagamento, nao ha
condicdo objetiva para aplicagédo da pena. Isso significa que o legislador
brasileiro concede primazia nos crimes tributarios e previdenciarios mais
a funcéo arrecadadora do Estado a repressiva. Importa mais arrecadar
gue punir penalmente o autor do crime.(grifo intencional)
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Simplesmente privilegiou-se o criminoso tributario, quando o mesmo
efetuar o pagamento do tributo, esquecendo-se da reprovabilidade de sua
conduta, haja vista que com isso o Estado incentiva o pagamento dos tributos e
atinge seu objetivo: a obtencéo de receita.

Este carater arrecadatorio que as normas penais que tratam dos crimes
contra a ordem tributaria possuem é bastante criticado pois banaliza a norma
penal. Tira dela toda sua seriedade de punir as condutas que ndo somente séo

tidas como ilegais, mas principalmente imorais.
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13. CONSIDERACOES FINAIS

Os crimes contra a ordem tributaria possuem como bem juridico ndo sé o
direito do Estado em instituir e cobrar tributos, mas principalmente, visa proteger o
proprio patrimdénio que decorre deste direito.

A finalidade destes delitos deveria ser punir, e com isso, evitar fraudes
contra o Fisco que visassem a evasao fiscal, porém, o legislador tomado por sua
gana politica cedeu aos crimes contra a ordem tributdria a tdo falada

caracteristica arrecadatoria.

Essa caracteristica, conforme abordado no capitulo anterior, fez com que
tirasse da Lei toda sua seriedade, haja vista que a fraude contra o Fisco € uma
fraude contra toda sociedade, e este crime deve ser tdo repudiado quanto

qualquer outro contra o patrimonio.

Com a complexidade da legislacdo tributaria e sua fusdo com o Direito
penal, surtiu grandes discussdes a respeito do tema, haja vista a despropor¢ao de

suas medidas.

Por exemplo, quando o sujeito passivo estiver discutindo o débito
administrativamente, podera ser condenado, ter sua liberdade privada, e pior, sua
dignidade abalada por fato que a administracdo considere posteriormente

inexistente. Nestes casos, seria viavel que se aguardasse a decisao do Fisco.

Porém, ndo em todas situacfes se deve privilegiar o devedor, pois a norma
penal deve ser eficaz, e sua finalidade repressivo-preventiva deve ser levada a
Sério.

Ndo é o que ocorre em alguns Tribunais, onde a mera homologacdo do
pedido de parcelamento configura causa de extincdo da punibilidade, quando
mais uma vez diminui a forca da norma penal, cuja sancdo deveria destinar-se
agueles que incidem na conduta criminosa. Neste caso especifico, a mera
"promessa de pagamento” em suaves parcelas gratifica o criminoso tributario com

a extingdo da punibilidade.

Hoje, incrivelmente, ja existem varios julgados de Tribunais Superiores que

chegam a extinguir a punibilidade do agente, mesmo com o pagamento do débito
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tributério feito durante a acdo penal. Note-se que neste caso, ha quase que uma

coacao ao pagamento, através da persecucao penal.

Conclui-se que houve uma verdadeira inversao de valores ao criminalizar e
descriminalizar estas condutas. Certamente, uma forte influéncia do sistema
econdmico vigente e principalmente da forca politica da norma, que fez com que a
maior finalidade da criacdo destes crimes foi arrecadar tributos e ndo punir

condutas essencialmente ilicitas.

Assim, o presente trabalho buscou explicitar essas situacdes em que o
agente pode ser privilegiado, ou ainda, ser o sujeito passivo da obrigacdo

tributaria extremamente prejudicado.
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