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RESUMO

O presente trabalho aborda a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria.
Traz consideragdes acerca da relacéo tributaria, dos crimes tributarios, de como se da a pratica
destes ilicitos pelo contribuinte, de como se enseja a extin¢cdo da punibilidade diante da
pratica destes ilicitos contra a ordem tributaria e seu reflexo na esfera tributaria e penal. Para
tanto, foi elaborada uma definicdo de ordem tributéaria, apos foram observados os crimes
tributarios e como estes eram descritos antes do texto normativo da Lei 8.137/90, e sua
descritiva ap6s publicacdo da referida lei. Em seguida, foi abordada a intervencdo do Direito
Penal no @mbito Tributario e como se da a acdo penal para os crimes tributarios. Tratados
estes assuntos, versamos agora para o tema do presente trabalho, a extingdo da punibilidade
nos crimes contra a ordem tributaria, dentro deste contetudo foi retratado um historico legal
dentro do ordenamento juridico acerca do tema, como este é tratado no Codigo Tributéario
Nacional e o arrependimento como causa de extingdo da punibilidade, que se perfaz na forma
do pagamento ou parcelamento do débito tributério. Para finalizar, foi realizado um estudo do
posicionamento dos tribunais superiores diante do assunto.

Palavras- chave: Crimes Tributérios; sonegacéo fiscal; extin¢do da punibilidade.



ABSTRACT

The present work approaches the extinction of the possibility of punishment on crimes against
tributary order. It brings considerations about tributary relations, tributary crimes, how these
illicit are practiced by the taxpayers, how to entice the extinction of the punishment before the
practice of these illicit against the tributary order and its reflex in penal and tributary sphere.
For that, it was elaborated a definition for tributary order. Therefore, tributary crimes, how
they were described before the normative text of the law 8.137/90 and also its descriptive
after the publication of the reported law were observed. After that, it was approached the
intervention of Criminal Law in tributary ambit and how the penal action for tributary crimes
happens. Since these subjects were treated, we traverse now to the present work theme: the
extinction of possibility of punishment in crimes against the tributary order. In this content it
was shown a legal history inside the legal planning about the theme, the way it is treated in
the National Tributary Code and the regret as the reason for the extinction of possibility of
punishment, which is done with the payment or installment of the tributary debt. To finish it,
it was done a study about the court posture about this matter.

Keywords: Tributary crimes; tax evasion; extinction of possibility of punishment.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo académico visa elucidar a relevancia da arrecadacéo tributéria para
0 cenério econdmico do pais. Atualmente, o Brasil esta entre os paises que evidencia uma das
maiores cargas tributarias do mundo. O nosso sistema tributario nacional € muito complexo,
com uma extensa legislacdo tributaria, com frequentes mudancas e uma proliferacdo de
exigéncias tributarias com regramentos diferenciados. O Estado, exercendo sua funcdo dentro
da ordem tributaria cria tributos, sé que de forma reiterada e desmedida, objetivando suprir o
enorme déficit na economia. Portanto, o que seria um meio de suplementar os cofres publicos
torna-se causa de inadimplemento da obrigacéo tributaria.

O contribuinte, sendo sujeito passivo da relagdo tributaria, na maioria das vezes nao
cumpre sua obrigacdo de forma voluntéria e correta, 0 que resulta na préatica de ilicitos, alguns
configurados como crimes tributarios. Esse comportamento do contribuinte se da perante a
objecdo ao tributo e acentua-se diante da falta de confianca no governo, que ndo aplica estes
recursos de forma adequada. Com a pratica continuada desses delitos, o Estado sancionou
diversos textos legais até a publicacdo da Lei 8.137/90, que abrange a préatica de delitos como
sonegacdo fiscal, apropriacdo indébita e demais ilicitudes em um mesmo dispositivo legal,
denominando estes como crimes contra a ordem tributaria.

Diante destas condutas reiteradas praticadas pelo contribuinte, o Direito Penal é
designado a intervir nas questdes tributarias, a partir de entdo, como dito acima, tratando 0s
meios de burlar o sistema tributario como crime, ndo mais como ilicito administrativo apenas.
Foram impostas san¢des e a possibilidade de prisdo diante dos ilicitos praticados. Para alguns
doutrinadores, foi um meio de coagir o infrator a cumprir com sua obrigacao e uma afronta ao

artigo 5°, LXVII da Constituicao federal que proibe a prisdo por divida.

A prisdo civil por divida, que consiste numa maneira de forgar o devedor a efetuar o
pagamento do débito, é vedada pela Constituicdo da Republica de 1988. Assim,
conclui-se que as infragBes tributarias ndo poderdo ser tipificadas como crimes téo
somente pelo ndo recolhimento do tributo, que se configura mera inadimpléncia, e
ndo ilicito penal (AMARO, 2010, p. 488).

Este feito do governo de intimidar o contribuinte ao pagamento do tributo e alcancar
seu objetivo final de arrecadar, poderd ser entendido diante das formas de extingdo da
punibilidade pelo pagamento do débito tributério. O estudo traca os diversos textos
constitucionais, posi¢des doutrinérias e decisfes dos tribunais superiores que abordaram

referida possibilidade.



2 DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

O Direito Tributério é ramo do direito publico e esta relacionado aos demais ramos
do direito, e dentre eles, o Direito Penal. Este ramo além de sancionar criminalmente os
ilicitos tributarios, pode fornecer um conjunto de principios e normasuteis no campo das
infracbes e penalidades fiscais, onde estabelece a natureza penal e suas sangdes
correspondentes. Entretanto, para compreender melhor a questdo penal dos crimes contra a

ordem tributéria, é necessario primeiramente definir a ordem tributéria.

2.1 DEFINICAO DE ORDEM TRIBUTARIA

A ordem tributéaria, através da lei, impde ao cidaddo o compromisso de pagar 0s
tributos fixados legalmente, e ao Estado a responsabilidade de exercer seu poder de tributar
conforme os limites dispostos na Constituicdo Federal, devendo observar a finalidade da
tributacdo para devida aplicacdo. No exercicio do poder de tributar, ao exigir dos individuos o
pagamento de tributos, o Estado revela sua soberania.

A definicdo da ordem tributaria ordem tributaria segundo AMARO (2009, p.5):

A ordem ftributaria pode ser definida como o conjunto de dispositivos
constitucionais, leis complementares, ordinarias, decretos, regulamentos, atos
administrativos, etc., destinado a implementar o direito, assegurado ao Estado pela
CRFB/88, de impor tributos.

Para MACHADO (2011, p. 328-329):

Ordem tributaria pode ser entendida como o complexo de normas juridicas
limitadoras do poder de instituir e cobrar tributos, vale dizer, o complexo de normas
juridicas limitadoras do exercicio do poder de tributar (...). Assim, os crimes contra
a ordem tributéria sdo crimes praticados em detrimento da eficicia dessas hormas.

Este autor ainda conclui que: “o objeto desses crimes é a eficacia da ordem
tributaria.” MACHADO (2011, p. 330).
Na mesma percepcéo, dispde FERREIRA (1996 apud MACHADO, 2011, p. 332):

No caso dos crimes sob estudo, considerou o legislador que a ordem tributaria
constitui um bem digno de protegdo penal, tanto por sua relevancia social quanto
pela ineficicia das sangdes de carater civil, em sentido amplo, postas em sua defesa.
(...) o legislador nacional, (...) erigiu a ordem tributaria em bem juridico
fundamental, suscetivel de prote¢do do direito penal. Assim procedeu, levando em
conta também o desvalor social da conduta lesiva ou perigosa ao bem juridico.

De acordo com a disposicao dos referidos autores, o bem juridico a ser protegido

pelo Estado contra a préatica dos crimes tributarios é a ordem tributaria.



2.2 CRIMES TRIBUTARIOS

2.2.1 Nocdes Gerais

O tributo é ferramenta fundamental utilizada pelo Estado para desempenhar suas
funcles estatais dentro da sociedade. Trata-se de prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida por lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (artigo 3° da CNT). Além
de sua funcdo fiscal, o tributo também assume uma funcdo extrafiscal, quando o Estado
utiliza-se dele para intervir na economia e atender as politicas publicas necessarias.

Com base no dispositivo legal o Estado, exercendo sua fungédo de instituir e cobrar
tributos deve definir o fato gerador que enseja a cobranca de determinado tributo, identificar o
sujeito passivo, e como este sera apurado.

O tributo é um instituto juridico especial, que alcanca os direitos fundamentais de
liberdade e de propriedade da pessoa humana. O tributo tem por pressuposto a pratica de um
fato licito que revela capacidade econémica ou contributiva, assim ndo é uma penalidade
decorrente da pratica de ato ilicito, o fato descrito pela lei o qual gera o direito de cobrar o
tributo (hipotese de incidéncia) serda sempre algo licito. A sancdo de carater monetario € a
multa, que é exigida em face da pratica de uma ilicitude, e na aplicacdo da multa ndo importa
a capacidade contributiva do agente, pois a préatica do ilicito ja é base suficiente para a
cobranca da multa prevista como sancéo.

ANDRADE FILHO (1995, p. 18) comenta o0 assunto:

O tributo ¢ a participagdo obrigatoria do individuo, da empresa e da instituicdo para
financiamento dos gastos do ente tributante com a manutencdo e prestacdo de
servigos publicos, portanto cabe ao Estado definir as penalidades a serem aplicadas
no caso de descumprimento de determinada obrigacéo.

A verdade é que a cobranca de tributos gera o capital que movimenta o cenario
mundial e proporciona crescimento econdmico, mas estes ndo sao benquistos pela sociedade.
ANDRADE FILHO (1995, p. 13) volta a discorrer:

O Estado como sujeito ativo da relacdo tributaria, quando utiliza de maneira
desmedida seu poder de tributar, aumentando a carga tributaria e ndo retribuindo de
forma justa e satisfatéria o empenho despendido pelo contribuinte, acarreta o
aumento a objecéo aos preditos tributos.

A rejeicdo ao pagamento dos tributos gera a pratica de ilicitos por parte do agente.
Assim, os crimes tributarios tem sua tematica nas acoes e omissdes despendidas, retratadas no
ordenamento juridico, que atentam contra o interesse da Administracdo Fazendaria, ou seja

que causam dano ao fisco. O agente se abstém da realizagdo do correto, imposto na lei, com o
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objetivo final de ndo recolhimento do tributo, e estas condutas objetivando a evasdo do

pagamento do tributo, geram os crimes tributarios.

2.2.2 Comentarios sobre a regulamentacdo normativa antecedente a Lei 8.137/90

Escassas foram as normas que regulavam e tipificavam as formas de lesdo aos bens
tributarios. Houve a publicacdo de normas especificas que tratavam sobre os crimes de
sonegacao fiscal e de apropriacdo indébita.

O Cddigo Penal Brasileiro ndo ostenta capitulo especifico destinado a estabelecer
sancOes aqueles que praticam crimes contra a ordem tributéria, é definido o delito de
Contrabando e o Descaminho (art. 334, do CP) e, excepcionalmente, as figuras do Estelionato
(art. 171, CP) e da Falsidade (art. 297, do CP) cominadas nas hipoteses de sonegacéo fiscal.
Assim, qualquer das condutas que resultasse na pratica de crimes tributérios poderia ser
enquadrada em outros dispositivos do referido Cdédigo. A Lei n°. 9.983 de 14 de agosto de
2000, inseriu no Cddigo Penal dois novos dispositivos, o artigo 168-A, que criminalizou a
conduta daquele que deixa de repassar a previdéncia social as contribui¢@es, no prazo e forma
legal (previdéncia oficial) ou convencional (previdéncia privada); e o artigo 337-A, o qual
estabelece como crime a acdo ou omissdo que resulta na sonegacdo de contribuicdo
previdenciaria, seja pela supressdo ou pela reducao.

Em razdo da necessidade de regulamentacdo especifica, foi editada a Lei n°. 4.729, de
14 de julho de 1965, que definiu o crime de sonegacéo fiscal.

Ao fazer uma analise da Lei 4.729/65, PIMENTEL (1987, P. 260) assim se

manifestou:

A Lei 4.729, de 14.07.65, conhecida como ‘Lei da Sonegagdo Fiscal’, foi editada
com o fito principal de fortificar o sistema de arrecadagdo dos tributos, coibindo a
sonegacao e a evasdo, mediante a imposi¢do de sangBes severas, com carater
especifico, a comportamentos antes considerados puniveis somente como infragdes
administrativas. E a mais importante das leis tributarias. Entretanto, parece-nos que
se trata apenas de um conjunto de normas sancionador (sic), pois todas as figuras
tipicas contempladas por esta lei descrevem figuras tipicas ja previstas em
dispositivos do Cédigo Penal vigentes.

Embora esta Lei pouco tenha contribuido para a coibi¢cdo da pratica criminosa, teve
vital importancia, ja que regulamentou a matéria penal tributéria e deu ensejo a criagdo da Lei

n°. 8.137/90, que disciplinou os crimes contra a ordem tributaria.

2.2.3 Crime de Sonegacéo Fiscal
A sonegacgédo fiscal consiste na realizacdo de condutas como, ocultacdo dolosa,
fraude, truques que dificultam ou impossibilitam a apuracéo do tributo pelo Poder Publico.
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O legislador define sonegacdo fiscal como a ocultacdo dolosa, mediante fraude,
astdcia ou habilidade, do reconhecimento de tributo devido ao Poder Publico.

Algumas figuras tidas como condutas tipicas de evasdo do tributo eram punidas com
base no Cddigo Penal, em seu artigo 334, que tratava de crimes perpetrados por particular
contra a administracdo em geral. As condutas descritas no tipo penal eram de contrabando
(importacdo ou exportacdo de mercadoria proibida) ou descaminho (importagdo ou

exportacdo de mercadoria & margem da necesséria tributacao).

Art. 334. lludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria (Redacdo dada pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Redagdo dada pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

8§ 10 Incorre na mesma pena quem: (Redacdo dada pela Lei n® 13.008, de
26.6.2014)

| - pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;
(Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Il - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho; (Redagdo dada
pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

111 - vende, expBe & venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu clandestinamente
no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introducéo
clandestina no territério nacional ou de importacéo fraudulenta por parte de outrem;
(Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio
de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacéo legal ou acompanhada de documentos que sabe
serem falsos. (Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

§ 20 Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras,
inclusive o exercido em residéncias. (Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de
26.6.2014)

§ 3°- A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é
praticado em transporte aéreo. (Incluido pela Lei n® 4.729, de 14.7.1965)

8§ 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho € praticado em
transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de
26.6.2014)

Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. (Incluido pela Lei n® 13.008,
de 26.6.2014)

8 1o Incorre na mesma pena quem: (Incluido pela Lei n° 13.008, de
26.6.2014)

| - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; (Incluido pela
Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Il - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de
registro, analise ou autorizagdo de 6rgdo publico competente; (Incluido pela Lei n®
13.008, de 26.6.2014)

Il - reinsere no territério nacional mercadoria brasileira destinada a
exportacao; (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

IV - vende, expBe a venda, mantém em deposito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira; (Incluido pela Lei n°® 13.008, de
26.6.2014)
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V - adquire, recebe ou oculta, em proveito prdprio ou alheio, no exercicio
de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira.
(Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

§ 2°- Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras,
inclusive o exercido em residéncias. (Incluido pela Lei n° 4.729, de 14.7.1965)

§ 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é praticado em
transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Destarte, € vasto o campo de condutas praticadas para burlar o pagamento de
tributos, o que deixou exigua a normativa descrita acima. Em virtude disso, durante o periodo
da ditadura militar, editou-se a Lei 4.729, de 14 de julho de 1965, definidora do crime de
sonegagcéo fiscal.

A Lei n. 4.729/65 definia uma série de tipos criminais tributarios, sob a acepcao
generalizada de crimes de sonegacdo Fiscal. Precedente a edicdo do referido texto legal, o
crime citado acima era punido com san¢fes civis e administrativas, ndo configurando ilicito
penal algum, a repressdo ocorria por processo administrativo. Com o advento da referida Lei,
a sonegacdo fiscal foi inserida na esfera do Direito Penal, conforme a defini¢do de crime dada

pelo artigo 1° e seus 4 incisos e inciso V que fora acrescido pela Lei 5569/69:

Art 1° Constitui crime de sonegacdo fiscal: (Vide Decreto-Lei n° 1.060, de 1969)

| - prestar declaracéo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacdo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito pdblico interno, com a
intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e
quaisquer adicionais devidos por lei;

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

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

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter deducdo de tributos devidos a Fazenda
Publica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sbbre a parcela dedutivel ou deduzida do imp6stosdbre
a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n° 5.569, de 1969)

Conforme leitura do diploma legal e seus incisos, se observa que foi dirimida a
lacuna existente no ordenamento juridico para definir atos fraudulentos que detivessem como
elemento subjetivo do tipo, o dolo especifico descrito como o zelo assentado de suprimir ou
reduzir tributo por meio de condutas como, declaragdo falsa, omissdo de informacoes,
insercdo de elementos inexatos ou omissdo de elementos necessarios em documentos ou
livros ou, ainda, adulteracdo de notas ou faturas, fornecimento gracioso de documentos ou
alteracdo de despesas. Tal lacuna ocasionava significativos conflitos doutrinarios e
jurisprudenciais, considerando-se 0s principios da estrita tipicidade penal, e da reserva legal.


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=520
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Os comportamentos definidos como sonegacéo fiscal, foram descritos de maneira
minuciosa e especifica pelo legislador como forma de intimidar o agente a praticar 0s
determinados delitos. Portanto, o que houve, foi um beneficio aos agentes que praticavam as
referidas infracdes, pois, em conformidade com o Principio da Especialidade, as pessoas que
sonegavam tributos, estavam gozando de um beneficio, quando deviam ser punidas de
maneira mais severa, visto que os delitos praticados e que estavam tipificadas na mencionada
Lei, poderiam ser capituladas no artigo 171, o qual define o crime de estelionato, ou nos
artigos 297, 298, ou 299, todos do Cddigo Penal, os quais definem os crimes de falsidade
material ou ideoldgica de documentos.

Em 27 de dezembro de 1990 adveio a Lei 8.137 que retratava precisamente as figuras
penais previstas na Lei 4.729/65. A nova lei preservou as figuras tipicas descritas na lei
anterior, e trouxe novas previsdes. Nos artigos 1° e 2°, a nova lei trouxe as figuras tipicas que
configuram sonegacdo fiscal.

A nova lei decorreu de um combate a inflacdo e desequilibrio orcamentario e fiscal
do Governo. Os crimes descritos pela Lei 4.729/65 como crimes de sonegacéo fiscal passaram
a intitular crimes contra a Ordem Tributéria.

Assim sendo, averigua-se a permanéncia da Lei 4.729/65 perante a vigéncia da Lei
8.137/90, visto que ndo houve por parte desta uma manifesta revogacdo da lei precedente.
Realizando um estudo sobre a situacdo do diploma anterior, considera-se o descrito no artigo
2° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que em seu paragrafo 2° preceitua que a lei posterior
revoga a anterior quando expressamente a declare, quando seja com ela incompativel ou
guando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

A respeito da revogacdo da lei anterior COSTA JUNIOR (200, p.106), traca seu

comentario:

de resto, a Lei 8.137/90 regulou inteiramente a matéria dos crimes contra a ordem
tributéria, pois, além de definir tipos penais, dispds sobre multas e responsabilidades
dos agentes, representacdo criminal, dando-lhes tratamento tdo abrangente e
exaustivo que s nos permite concluir que a lei anterior encontra-se revogada. Assim
sendo, devemos admitir, em primeira aproximagao, que crimes em matéria tributéria
s80 aqueles descritos na Lei 8.137, de 1990, estando revogada a Lei 4.729/65.

Deste modo, como a Lei 8.137/90 tratou integralmente do contetdo existente na Lei
4.729/65, esta se encontra revogada nos aspectos legais, devendo ser aplicada somente aos
casos ocorridos na epoca de sua vigéncia, visto a aplicacdo do Principio da Ultratividade,
onde permanece a lei mais benigna, no que se refere as condutas praticadas durante sua

constancia.
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2.2.4 Crime de Apropriacdo Indébita

A apropriacdo indebita se enseja quando o agente, na posse ou detencdo de bem
alheio, utiliza-o como sendo legitimo proprietério, e se nega a restitui-lo. Este tipo penal esta
descrito no artigo 168 do Codigo Penal: “Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a
posse ou a detencao”.

Em 26 de agosto de 1960, publicou-se a Lei 3.807, que dispGe sobre a Lei Organica
da Previdéncia Social, foi o primeiro texto legal a tratar a apropriacéo indébita como infracao
penal. O Estado sancionou tipos penais para empresarios que nao recolhiam contribuicdes

previdenciarias descontadas de seus colaboradores. A referida lei dispés, no art. 86, que:

Sera punida com as penas do crime de apropriacdo indébita a falta de recolhimento,
na época propria, das contribuicdes e de quaisquer outras importancias devidas as
instituicdes de previdéncia e arrecadadas dos segurados ou do publico. Pardgrafo
Unico — Para os fins deste artigo, consideram-se pessoalmente responsaveis o titular
da firma individual, os socios solidarios, gerentes, diretores ou administradores das
empresas incluidas no regime desta lei.

J& em 1964 com a Lei 4.357, o Imposto de Renda retido na fonte, passou a ser
considerado, como apropriacdo indébita. O delito estava explicito no artigo 11 do referido
texto legal, e se configurava quando o agente em posse do bem deixava de recolher o valor

devido aos cofres publicos.

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

a) das importdncias do Impésto de Renda, seus adicionais e empréstimos
compulsarios, descontados pelas fontes pagadoras de rendimentos.

Tivemos a adicdo de novos textos legais, como a lei 9.249/95 e a Lei 9.430/96, que
trouxeram conceitos novos acerca do Direito Penal Tributario, mas nada se alterou com
relacdo a apropriacdo indébita, passando o Estado a se basear no exposto no artigo Art. 2°, II,
da Lei 8.137/90, acerca da apropriacdo dos valores do Imposto de Renda retidos na fonte.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

()

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

No ano de 1967, atraves do Decreto-lei 326/67, o ndo recolhimento do IPI (Imposto
sobre produtos industrializados), passou a ser conceituado como apropriacéo indébita, sendo
realizada uma extensdo ao artigo 168 do Codigo Penal. A edigdo deste decreto foi um marco

para o surgimento do Direito Penal Tributario.

Decreto-Lei n° 326/67: art. 2°- “A utilizagdo do produto da cobranga do imposto
sobre produtos industrializados em fim diverso do recolhimento do tributo constitui
crime de apropriacdo indébita definido no art. 168 do CP, imputavel aos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168

15

responsaveis legais da firma, salvo se pago o débito espontaneamente, ou quando
instaurado o processo fiscal, antes da decisdo administrativa de primeira instancia.

Na Apropriagdo Indébita Previdenciaria, a ocorréncia do delito se da quando o agente
recolhe de seus colaboradores as contribuicdes destinadas a Previdéncia Social e deixa de
repassa-las no prazo e forma estabelecidos em lei. Observa-se neste caso a ma-fé do agente,
que ndo recolhendo os valores cabiveis a Previdéncia Social danifica seu patrimonio,
incorrendo no crime de apropriacdo indébita previdenciaria.

O delito acima foi definido inicialmente pelas leis 4.357/65 e 8.137/90. Esta ultima
trouxe a apropriacdo indébita previdenciaria dentro dos crimes contra ordem tributaria,
deixando de aborda-la de forma especifica e autbnoma. Em 24 de julho de 1991, com a Lei
8.212 a apropriacdo indébita previdenciaria, volta a ter autonomia tendo o tipo definido no
Art. 95, letra d: “Constitui crime: deixar de recolher, na época propria, contribui¢do ou outra
importancia devida a Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do publico”.

Portanto, foi a lei 9.983 de 2000 que a inseriu em nosso ordenamento juridico, mais
precisamente no Cédigo Penal, em seu artigo 1°, passando entdo, a apropriacdo indébita
previdenciaria ser considerada como crime. Este dispositivo legal que revogou artigo 95,

inciso d, da lei 8.212/91, tipificou o delito no artigo 168-A.

Art. 168-A: Deixar de Repassar a Previdéncia Social as contribuicGes recolhidas dos
contribuintes no prazo e forma legal ou convencional: Pena-reclusdo, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, e multa.

A apropriacdo indébita previdencidria apresenta divergéncias sobre o tipo de
conduta. A jurisprudéncia predominante defende que o delito em voga se trata de conduta
omissiva propria, onde ha somente a omissdo de um dever de agir, imposto normativamente,
dispensando, via de regra, a investigacdo sobre a relacdo de causalidade naturalistica, sendo
assim, delitos de mera conduta. Esta se qualifica pelo simples fato do agente ndo repassar
aos cofres previdenciarios as contribuicfes descontadas dos colaboradores. Ja os demais
doutrinadores defendem se tratar de conduta mista, consistente da comissdo, que seria 0
recolhimento das contribuigdes dos contribuintes, e da omisséo, que seria deixar de repassar
os valores devidos a Previdéncia.

Ha julgados divergentes dos Tribunais Superiores para 0s casos de enquadramento da
apropriacdo indébita previdenciéria se tratar de conduta omissiva formal, bastando o néo
repasse dos valores devidos aos cofres previdenciarios, ou material, de comprovacao da a real
existéncia dos valores tributarios supostamente suprimidos do Instituto Nacional de
Seguridade Social — INSS, onde ha utilizacdo pelo agente das contribuicdes em proveito

proprio:



16

APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA - CRIME - ESPECIE.
A apropriacdo indébita disciplinada no artigo 168-A do Cddigo Penal
consubstancia crime omissivo material e ndo simplesmente formal.
INQUERITO - SONEGACAO FISCAL - PROCESSO ADMINISTRATIVO.
Estando em curso processo administrativo mediante o qual questionada a
exigibilidade do tributo, ficam afastadas a persecucdo criminal e - ante o
principio da ndo-contradicéo, o principio da razao suficiente - a manutencéo de
inquérito, ainda que sobrestado.”

TRF-1 - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO RSE 1137 AM 2009.32.00.001137-6
(TRE-1)

Data de publicacdo: 02/08/2012

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. CRIMEOMISSIVO FORMAL. DESNECESSIDADE  DE
LANCAMENTO DEFINITIVO. 1. O delito de apropriacéo indébita previdenciaria
(art. 168 - AJ/CP), por ser delito formal, ndo exige para a sua consumacdo a
producdo de qualquer resultado naturalistico, bastando apenas a conduta omissiva de
ndo repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos contribuintes, no
prazo e forma legais. Ndo se faz necessario, para o0 exercicio da acdo penal, o
langcamento definitivo, seja como condicdo objetiva de punibilidade, seja como um
elemento normativo de tipo. 2. Recurso em sentido estrito provido

No Direito Tributario, o tratamento da apropriacdo indébita traz posicoes
contraditorias, por se tratar de bem fungivel, e ndo se qualificar pela vontade do agente em se
apoderar de coisa alheia, mas sim pela negativa da entrega do bem. No caso em foco, o que
configura crime, é 0 uso de dolo especifico pelo agente.

MACHADO (2011, p. 125) preleciona que:

O ndo-pagamento de IPI, ou do Imposto de Renda Retido na Fonte ou de
contribuigdes de seguridade social descontadas de empregados, ndo corresponde a
apropriacdo indébita, definida no art. 168 do Cddigo Penal. O contribuinte ndo se
apropria, porque o dinheiro lhe pertence, e ndo ao Fisco, que é simplesmente credor.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema € antiga e esta no
Recurso Extraordinério n® 75.278 (DJU, 8 mar. 1974), que contém a seguinte ementa: “Falta
de recolhimento de contribuicGes descontadas e devidas a previdéncia social — Inocorréncia
do crime de apropriagdo indébita — Inaplicabilidade do art. 86 da Lei 3.807/60”.

Comentario do importante criminalista e Desembargador do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, NUCCI (2017, p. 452):

A posicdo intermediaria, com a qual concordamos plenamente, terminou
prevalecendo, isto é, ndo ha equiparacdo entre o crime previdenciario, que prevé
uma figura omissiva propria, e a apropriacdo indébita. Entretanto, ndo se pode
admitir que inexista elemento subjetivo do tipo especifico, consistente na especial
vontade de se apossar de quantia pertencente ao INSS. Transformar o crime
previdenciario num delito de mera conduta, sem qualquer finalidade especial seria
indevido, porque transformaria a lei penal num instrumento de cobranca.

Assim, o devedor que, mesmo sem intencdo de se apropriar da contribuicdo,
deixasse de recolhé-la a tempo, em vez de ser executado pelas vias cabiveis,
terminaria  criminalmente  processado e condenado. Haveria nitida
inconstitucionalidade da figura tipica, pois a Constituicdo veda prisdo civil por
divida, e o legislador, criando um modelo legal de conduta proibida sem qualquer


https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22006718/recurso-em-sentido-estrito-rse-1137-am-20093200001137-6-trf1
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22006718/recurso-em-sentido-estrito-rse-1137-am-20093200001137-6-trf1
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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‘animus remsibihabendi’, estaria buscando a cobranga de uma divida civil através
da ameaca de sancionar penalmente o devedor.

Entretanto, demandando-se o dolo especifico — a vontade de fraudar a previdéncia,
apossando-se do que nao lhe pertence -, deixa de existir mera cobranca de divida,
surgindo o elemento indispensavel para configurar o delito previdenciario.

Mesmo na qualidade de bem fungivel, é possivel a caracterizacdo da apropriacao
indébita no campo tributario quando se tratar do ndo- recolhimento. O ato delitivo ocorre
neste caso, quando o agente em posse do bem, opde-se a entregar a parte devida ao fisco, e

dispde deste com fim diverso aquele que seria a entrega aos cofres publicos.

STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 859050 RS 2006/0118474-0 (STJ)

Data de publicacéo: 13/12/2013

Ementa: RECURSO

ESPECIAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA - ART. 168-A
DO CODIGO PENAL . SONEGAGCAO PREVIDENCIARIA - ART. 337-A DO
cODIGO PENAL . CONTINUIDADE DELITIVA.
POSSIBILIDADE. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA
PRATICADA EM EMPRESAS DIVERSAS PERTENCENTES AO MESMO
GRUPO EMPRESARIAL. CRIME CONTINUADO. POSSIBILIDADE. 1. E
possivel o reconhecimento de crime continuado em relagdo aos delitos tipificados
nos artigos 168-A e 337-A do Cdédigo Penal , porque se assemelham quanto aos
elementos objetivos e subjetivos e ofendem o mesmo bem juridico tutelado, qual
seja, a arrecadagdo  previdenciaria. 2. A  pratica de crimes
de apropriacdo indébita previdenciaria em que o agente estiver a frente de
empresas distintas, mas pertencentes ao mesmo grupo empresarial, ndo afasta o
reconhecimento da continuidade delitiva. 3. Recurso especial a que se nega
provimento.

As coercOes propostas pelo Direito Tributario abrangem ndo somente 0 processo
administrativo tributéario coercitivo, como também o direito tributario coercitivo em ambito

criminal, como instrumento para a aplicacdo das penalidades cabiveis ao transgressor.

2.2.5 Crimes Tributarios definidos na Lei 8.137/90

Os crimes tributarios ganharam maior destaque com o advento da Lei n°. 8.137, de 27
de dezembro de 1990. Esta lei é mais conhecida como a lei que trata dos crimes contra a
ordem tributaria, porém o dito diploma normativo é mais amplo, ele trata dos crimes contra a
ordem tributéria, econémica e contra as relagdes de consumo e da outras providéncias. Com o
advento do referido texto legal, a compreenséo das condutas ilicitas adversas ao que dispunha
0 ordenamento tributario tornou-se mais clara. A norma traz as ilicitudes e as sanc¢des cabiveis
pelo Estado, trouxe o0s tipos normativos e estabeleceu regras de conduta para o sujeito passivo
da obrigacgdo tributéria, visando reprimir e cercear 0 comportamento nocivo dos criminosos

tributéarios.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24811535/recurso-especial-resp-859050-rs-2006-0118474-0-stj
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Para definir os crimes tributarios, o legislador considerou as diversas formas de evaséao
fiscal, seja por meio da acdo ou omissdao do agente, que tem como proposito o ndo
recolhimento do tributo ou o de menor valor do que o devido.

No presente trabalho ser& abordado os aspectos tributérios e penais dos crimes contra
a ordem tributaria e estes estdo previstos nos artigos 1.°, 2.° e 3.°. As condutas tipificadas nos
artigos 1.° e 2.° sdo praticadas por particular, e aquelas inseridas no artigo 3.° sdo praticadas
por funcionario publico, esta Ultima trata-se de crime funcional. Ambas as condutas séo
praticadas contra o patrimoénio publico.

Analisando isoladamente cada conduta, temos o artigo 1 da Lei 8.137/99:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (Vide
Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

I - omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal,

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

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigat6rio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

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

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

Neste artigo, o legislador destaca as condutas mais relevantes por parte do agente
qguando utiliza os termos suprimir ou reduzir o tributo ou contribuicdo social e qualquer
acessorio. A primeira expressao se configura quando o agente busca o ndo provento total da
importancia devida, ja a segunda, trata da conduta do agente buscando um decrescimento da
quantia a ser paga. Ambas as situagdes expostas, quando praticadas pelo agente, se
enquadram na figura delitiva, e expressam a livre vontade do agente em chegar ao resultado.

CORREA (1996, p.97-99) dispde que por supressdo ou reducdo do crédito
tributario “entende-se a exigéncia da vontade livre e consciente do agente finalisticamente
dirigida ao resultado, para fins de dolo especifico”.

No inciso | do referido artigo, ¢ listado como conduta: “omitir informacéo ou prestar
declaracdo falsa as autoridades fazendarias”. Na primeira situagcdo, ocorre a conduta da
modalidade omissiva, quando o agente omite a informag&o, abstendo da prética de tal ato. Na
segunda parte do inciso, ocorre uma conduta comissiva, ou seja, o delito persiste em uma agéo

por parte do sujeito. Em ambas as condutas o dolo é especifico, onde ha a vontade do agente


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9964.htm#art15
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em praticar o ato e alcancar uma finalidade especifica. Neste inciso ndo ha a possibilidade de
tentativa.

SABBAG (2002, p. 68) preleciona que “é de se notar que o crime se configura
quando o sujeito ativo omite declaracdo que deveria fazer nos livros fiscais obrigatérios,
talonarios de notas fiscais, documentos de entrada e saida de mercadorias, dentre outros, ou
entdo as declara falsamente”.

A conduta do inciso Il é descrita como: falsificar ou alterar nota fiscal, fatura,
duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacao tributavel. Assim,
existem duas condutas. Quando o agente adita a livros ou documentos fiscais elementos
incorretos, ha a pratica de uma conduta comissiva. Por outro lado, quando o agente deixa de
prestar informacGes acerca de suas operacdes, ou deixa de registra-las nos documentos ou
livros fiscais, esta incorrendo em uma conduta omissiva. Em ambas as préaticas deste inciso, o
objetivo final do sujeito passivo da relacdo tributaria € suprimir ou reduzir o tributo, se
fazendo presente novamente o dolo especifico.

BORGES e REIS (1998, p. 124) dispGe que “consiste uma fraude tributéria a
insercdo de elementos inexatos, ou omitir operacdo de qualquer natureza, em documentos
exigidos pela lei fiscal”.

No inciso IIT a conduta vem descrita como “falsificar ou alterar nota fiscal fatura
duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagdo tributavel”. No
citado inciso, 0 agente incorre na préatica de falsificacdo de dados e de documentos. Esta
ultima conduta, fica caracterizada quando o sujeito insere aos documentos necessarios a
fiscalizacdo dados inveridicos, ou que ndo existem. A configuracdo da primeira pratica se da
quando o agente apresenta um documento verdadeiro ao Fisco, porém altera suas
informac0es, apresentando dados falsos. Neste trecho do texto legal, mais uma vez consuma-
se 0 dolo especifico do agente de esquivar-se da sua obrigacdo tributaria.

O inciso 1V do artigo 1° lista as seguintes condutas: "elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento falso ou inexato”. A primeira das condutas do inciso supracitado
é a elaboracdo de documentos falsos. Nesta situacdo, o agente determina a elaboragédo de
notas fiscais sem permissdo para confecciona-las. A simples elaboracdo destas notas nao se
considera um ilicito tributario, o que ira configurar o ilicito € se este mesmo agente, fazer o
uso destas notas para burlar informacdes fiscais, buscando suprimir ou reduzir o tributo ou
contribuicdo social e qualquer acessorio. A segunda conduta trata do ato de distribuir, esta

conduta se assemelha com a anterior. A distin¢cdo deste termo para o primeiro do mesmo
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inciso é que neste, 0 agente tem o assentimento para confeccdo das notas fiscais, a restricdo
neste caso é quanto a distribuicdo de documentos falsos.

Em ambos os casos, aquele que colabora para a confeccdo de tais notas fiscais,
também é considerado autor da infracéo, ndo importando a origem ou criag&o.

Quando o agente fornece documentos falsos, pode-se considerar a pratica de uma
conduta mais abstrusa, posto que o provimento de tais documentos é realizado em empresas
fantasmas e é possivel que o agente esteja utilizando documentos pessoais falsos. Estas
empresas, mesmo obtendo registro expedem documentos falsos, e fornecem para aqueles que
tém objetivo de sonegar.

A modalidade delitiva de emitir documentos fiscais falsos pode ser conjugada com a
espécie anterior, sendo que para fornecimentos destes documentos faz-se necessaria a
emisséo.

O ultimo termo empregado pelo legislador é a utilizacdo de documentos falsos ou
inexatos. O sujeito faz uso de documentos irreais para constituir uma empresa, e esta é
legalizada nos 6rgdos competentes. Em tal caso, pode existir a pratica de condutas matuas,
visto que o agente que elabora os documentos pode o fazer para a utilizagdo de um terceiro,
que cometera a fraude na relacdo tributéria.

O inciso V traz a seguinte conduta: negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio,
nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao de servico,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo.

O sujeito de tal ato desempenha duas condutas. Quando nega a apresentar 0sS
documentos requeridos pelo Fisco, estd praticando uma conduta omissiva. Ja na hipétese de
fornecimento dos documentos fiscais, mas em desacordo com o previsto na lei, estara diante
de uma conduta comissiva. Em ambas as condutas € lucido, o dolo especifico do sujeito
passivo de fraudar as obrigaces tributarias descritas na lei, devidas ao Fisco.

Os crimes analisados acima tratam-se de crimes materiais, ou de dano, sendo
necessario seu resultado naturalistico, ou seja, os delitos previstos no artigo 1°, caput, da Lei
n°. 8.137/1990, se consumam com a reducdo ou supressdo do tributo, exigindo, portanto, para
sua configuracéo a efetiva sonegacdo, seja por meio da supressao ou da redugéo dos tributos.
E claro o objetivo fim do sujeito passivo da relagdo tributaria em praticar a supressao ou
reducdo do tributo. Ambas as condutas quando praticadas causam real dano ao patrimonio da
Fazenda Publica.

A pena cominada ao agente que pratica quaisquer dos delitos descritos no artigo 1°
desta lei é de reclusédo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.



21

O artigo 2° dispde acerca do crime de inadimplemento fraudulento de obrigacéo
acessoria. O legislador equipara os crimes no artigo 2° da Lei 8.37/90 aqueles praticados no

artigo 1° caput da mesma lei.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:  (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

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

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

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

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

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

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

Segundo MACHADO (2011, p. 391) as condutas dispostas no tipo “dizem respeito a
fato relevante do ponto de vista tributério, vale dizer, fato que participa na formacdo da
relacdo obrigacional tributaria.”

Portanto 0s incisos presentes naquele ndo retratam pontualmente os termos de
supressdo e reducdo como condicdo para consumacdo, presentes no primeiro artigo da lei,
portanto, passemos a andlise dos incisos desse artigo.

No inciso | ¢é listado como conduta: “fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo
sobre renda, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributos”. Neste inciso o contribuinte faz uma declaracdo falsa ou ocultacdo dos

bens que detém. Aqui, 0 agente tem ciéncia do fato gerador do tributo e do valor a ser
repassado ao Fisco. O recolhimento é feito espontaneamente, mas o agente faz uma
declaracdo falsa do fato que gerou a cobranca tributaria, ele omite o real valor do seu
patriménio, que é a base para cobranca do tributo. Esta pratica nem sempre chega ao
conhecimento da Fazenda Publica (6rgdo da administracdo publica responsavel pela
arrecadacao de tributos e pela gestdo dos recursos do tesouro), ja que o Orgdo ndo faz a
conferéncia regular do valor correto a ser recolhido.

CARVALHO FILHO (2009, p. 1044) traz o conceito de Fazenda Publica:

Em algumas espécies de demanda, as pessoas de direito publico tém sido nominadas
de Fazenda Publica, e dai expressdes decorrentes, como Fazenda Federal, Fazenda
Estadual e Fazenda Municipal. Trata-se de mera praxe forense, usualmente
explicada pelo fato de que o dispéndio com a demanda é debitado ao Erario da
respectiva pessoa. Entretanto, Fazenda Publica igualmente ndo é pessoa juridica, de
modo que, encontrando-se tal referéncia no processo, deverd ela ser interpretada
como indicativa de que a parte é a Unido, o Estado, o Municipio e, enfim, a pessoa
juridica a que se referir a Fazenda.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9964.htm#art15
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O inciso 11, desse artigo prevé o crime correspondente ao ndo pagamento de tributo.
Neste caso 0 agente pratica o delito quando deixa de repassar aos cofres publicos o valor do
tributo ou contribuicdo social, dentro do prazo estabelecido em lei. Quando o agente incorre
na infracdo descrita acima, estamos diante da apropriagdo indébita, onde ele usurpa
patrimonio pertencente ao Estado. Este inciso transparece a figura do sujeito passivo indireto,
que € aquele que mesmo sendo o responsavel pelo pagamento do tributo, ndo se reveste da
figura de contribuinte, tendo vinculo indireto com o fato tributavel.

AMARO (2009, p. 280) denomina "modificacdo subjetiva no polo passivo da
obrigacao".

SOUSA (1973, p. 55) Rubens Gomes de Souza complementa dizendo que o Estado
tem o “interesse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente: da-se entdo a sujeigéo
passiva indireta".

No inciso Il temos as condutas tipificadas como criminosas. : “exigir, pagar ou
receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal”.

Sancionando a prética do delito descrito acima o legislador visou obstar o comércio
de incentivos fiscais. A simples exigéncia de parte do valor deduzido ndo configura o delito, o
ato se completa quando o agente lanca o valor deduzido em beneficio da empresa, sem este
sincronismo ndo se tipifica o ocorrido. O termo pagar se configura quando o0 agente transmite
a parte do valor deduzido para o contribuinte, como incentivo fiscal.

O ato de receber traz dois sujeitos como ativos do delito, tanto aquele que pagou,
como aquele que recebeu a cota do valor deduzido. O fato se consuma com o recebimento.

O inciso traz o delito na modalidade omissiva, posto que o agente deixa de aplicar o
incentivo fiscal. No entanto, quando o agente recebe o incentivo e o aplica em desacordo com
seu veridico fico esta incorrendo em uma conduta comissiva.

O inciso V tipifica: “utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacéo contabil diversa daquela
que &, por lei, fornecida a Fazenda Publica”. Neste inciso o sujeito utiliza o programa de
processamento de dados para estatuir um "caixa dois", faz uso de uma contabilidade correlata.
Trata-se de um delito de mera conduta, onde somente a propaganda do programa ja configura
0 crime. Portanto, a conduta atinge o sujeito passivo e estende-se a terceiros que estdo
trabalhando no programa, ou simplesmente fazendo a propaganda.

Os delitos praticados no artigo 2.° da referida lei sdo delitos formais ou de mera
conduta. A consumacdo neste caso de d& com a prética da conduta tipica, ndo interessa a
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ocorréncia de prejuizo ao Erario Publico. A pena para o sujeito que incorre em um destes
delitos descritos no artigo 2.° da supra lei é de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Segue o entendimento do Tribunal brasileiro acerca do tema:

Embargos de declaragdo. Efeitos infringentes. Admissibilidade excepcional.
Necessidade de intimacdo da parte embargada para contra-razdes. Art. 2.2, inc. I, da
Lei 8.137/90. Crime formal. Desnecessidade de conclusdo do procedimento
administrativo para a persecu¢do penal. Visando os embargos declaratérios a
modificacdo do provimento embargado, impde-se, considerado o devido processo
legal e a ampla defesa, a ciéncia da parte contraria para, querendo, apresentar contra-
razdes. O tipo penal previsto no art. 2.° inc. I, da Lei 8.137/90, é crime formal e,
portanto, independe da consumacdo do resultado naturalistico correspondente a
aufericdo de vantagem ilicita em desfavor do Fisco, bastando a omissdo de
informacBes ou a prestacdo de declaragdo falsa, ndo demandando a efetiva
percepcdo material do ardil aplicado. Dispensavel, por conseguinte, a conclusdo de
procedimento administrativo para configurar a justa causa legitimadora da
persecu¢do. Embargos declaratorios providos”. (Brasil, STF, Tribunal Pleno,
RHC 90532 ED/CE, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 23.09.2009)

Os crimes descritos no artigo 3.° da lei 8.137/90, sdo os chamados crimes funcionais.

E pratica de delitos tributarios por funcionario publico.

Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos
no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdodigo Penal (Titulo XlI,

Capitulo 1):

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a
guarda em razdo da funcdo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social;

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

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragao
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena - reclusdo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Analisando os incisos desse artigo temos que no inciso | observa-se que ele é
incisivo em impor o resultado. Esta concepgdo € possivel diante da expressdo acarretando
pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social. Esse crime assemelha-se
com o crime previsto do art. 314, CP. Cuida-se de crime material, pois a conduta deve

provocar o recolhimento indevido do tributo. E nesse caso é punido o agente fiscal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#titxicapi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#titxicapi
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A previsdo do inciso Il, ndo ha a mesma imposicao ao resultado, como no anterior.
Este traz uma relacdo com disposto nos artigos 316 e 317 do Codigo Penal, que trata da

concussao e corrupgéo ativa:

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcéo ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida:

Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa.

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Aqui a atuacdo do agente de exigir, solicitar ou receber vantagem indevida, tem o
designio de omissdo ao desempenho da funcdo administrativa referente ao langamento ou
cobranca do tributo. Para atribuicdo do delito ndo importa se o funcionario publico aferiu de
fato a vantagem, uma vez que 0 inciso traz apenas o termo receber.

No inciso Ill, o agente incorre no delito quando se vale da qualidade de funcionario
publico para obter vantagem, na satisfacdo de interesse privado. Trata-se crime formal, pois
ndo exige o resultado para consumacdo do delito, basta a atuacdo ilicita do funcionario
publico, ndo importa se seu esforco ofereceu resultado. O disposto no inciso acima se
referencia ao artigo 321 do Cdodigo Penal, que trata da advocacia administrativa, que patrocina
interesse privado perante o Fisco, utilizando-se da qualidade especial que goza perante o
Erario.

Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administracdo publica, valendo-se da qualidade de funcionério: Pena - detengdo,
dede um a trés meses, ou multa.Pardgrafo Unico - Se 0 interesse é
ilegitimo: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, além da multa.

2.3 DA ACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A responsabilidade do Estado perante o sujeito infrator dos crimes mencionados nos
artigos 1.2, 2.° e 3. da lei 8.137/90 ¢ de punir, buscando restabelecer a paz social e incentivar
a pratica correta do pagamento de tributos.

O artigo 15 do mesmo texto legal citado acima disciplina sobre a natureza juridica da
acdo penal, o referido artigo diz que € publica, mas omite a informacao se a mesma se trata de

acdo penal publica condicionada ou incondicionada.

Art. 15. Os crimes previstos nesta lei sdo de acdo penal publica, aplicando-se-lhes o
disposto no art. 100 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo
Penal.

ANDRADE FILHO (2001, p. 157), explica que:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art100
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art100
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por atentarem contra o patriménio da Unido, Estados e Municipios, a acdo penal em
tais circunstancias, sera publica incondicionada, porquanto a lei ndo exige.
Expressamente, a representacdo do ofendido para que a mesma tenha inicio, na
forma do caput do art. 24 do Codigo de Processo Penal.

Em 1996 com a promulgagédo da Lei 9.430, fez renascer a discussdo a respeito da
independéncia entre as instancias administrativa e penal, posto que, até 0 momento de sua
edicdo, o entendimento majoritario, escudado na Sumula n° 609 do Supremo Tribunal
Federal, era no sentido de que a acdo penal nos crimes de sonegacdo fiscal ndo estava
condicionada a nenhuma condicéo prévia de procedibilidade. O artigo 83 da Lei 9.430, com a
nova redacdo dada pela Lei 12.350/2010, proibiu a autoridade fazendaria a expedicdo da
noticia de crime ao Ministério Pablico, antes do término do procedimento administrativo

fazendario.

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

Tanto adoutrina como a jurisprudéncia divergiram sobre o tema:

A edicdo da Lei n°. 9.430/96 trouxe disposicdo inserida em seu art. 83 que faz nascer
a discussdo a respeito da independéncia entre as instancias administrativa e penal. O
citado artigo dispfe, em suma, que a representacdo fiscal para fins penais relativa
aos crimes contra a ordem tributaria definidos por meio da Lei 8.137/90, sera
encaminhada ao Ministério Publico apés proferida decisdo final na esfera
administrativa sobre a existéncia fiscal do crédito tributario a que se refere a noticia
criminis (SOUZA, 2006, p.1 Disponivel em:
http://www.cpgls.pucgoias.edu.br/7mostra/Artigos/SOCIAIS%20APLICADAS/A%
20PROCEDIBILIDADE%20DA%20A%C3%87%C3%830%20PENAL %20NOS%
20CRIMES.pdf, acessado em 15 de agosto de 2017)

A regra contida no art. 83 da Lei 9.430, por sua vez, reconheceu que a autuacéo
fiscal representa um langcamento provisorio, geralmente contendo a imposi¢do de penalidade
administrativa, também passivel de questionamentos e de afirmacdo da matéria alegada, uma
vez que a legislagdo prevé que se o contribuinte ndo concordar com a exigéncia fiscal podera
impugnéa-la no prazo de 30 (trinta) dias perante a Administragdo Publica competente, com
efeito suspensivo do crédito, sem o recolhimento do valor questionado e dando inicio ao
contencioso administrativo tributario.

Assim, o langcamento do crédito tributario sera definitivo apos esgotamento das vias
administrativas, onde se comprovam a materialidade de fato, liquidez e certeza do crédito, até
este ponto pode o contribuinte contestar o langamento tributario. Assim, os crimes contra a
ordem tributéria ou préticas fraudulentas definidos nos artigos 1° e 2° da Lei n°® 8.137/90

possuem o seu tipo legal delimitado por esta legislacdo especifica mas, somente estardo


http://www.cpgls.pucgoias.edu.br/7mostra/Artigos/SOCIAIS%20APLICADAS/A%20PROCEDIBILIDADE%20DA%20A%C3%87%C3%83O%20PENAL%20NOS%20CRIMES.pdf
http://www.cpgls.pucgoias.edu.br/7mostra/Artigos/SOCIAIS%20APLICADAS/A%20PROCEDIBILIDADE%20DA%20A%C3%87%C3%83O%20PENAL%20NOS%20CRIMES.pdf
http://www.cpgls.pucgoias.edu.br/7mostra/Artigos/SOCIAIS%20APLICADAS/A%20PROCEDIBILIDADE%20DA%20A%C3%87%C3%83O%20PENAL%20NOS%20CRIMES.pdf
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definitivamente constituidos por meio de procedimento administrativo no qual se deva
garantir a aplicacéo dos principios da legalidade e da ampla defesa, inclusive com a discussao
sobre a regularidade da constituicdo deste crédito e com a garantia de duplo grau.

O litigio a respeito da necessidade ou ndo do processo administrativo tributario para
que o Ministério Publico pleiteie a acdo penal por crime contra a ordem tributaria, tém razéo
no fato de uma esfera resguardar o entendimento de se tratar de acdo penal publica
incondicionada, liberando neste caso a propositura de a¢do penal pelo Ministério Publico, ndo
ficando condicionado ao término do processo administrativo. E na outra esfera se tratar a
procedibilidade da acdo penal ser condicionada e depender o Ministério Pubico para
instauracdo da acdo penal do término do processo administrativo, por ser a autoridade
administrativa responsavel pelo langamento tributario e encaminhamento ao Ministério
Publico da Representacdo fiscal para fins penais.

Diante do previsto no art. 83, houve divergéncias nas decisfes judiciais, inclusive no
STF:

A representagdo fiscal a que se refere o art. 83, da Lei 9.430/96, estabeleceu limites
para os 0Orgdos da administracdo fazendaria, ao determinar que a remessa ao
Ministério Publico dos expedientes alusivos aos crimes contra a ordem tributaria,
definidos nos arts. 1° e 2°, da Lei n° 8.137/90, somente sera feita ap6s a concluséo do
processo administrativo fiscal. (STF - Ac. HC n. 75.723-5-SP, DJ de 06.02.1998, p.
5, Rel. Min. Carlos Velloso)

O art. 83 da Lei n° 9.430 ndo estabelece condicdo de procedibilidade para a
instauragdo da acéo penal publica pelo Ministério Publico, que pode antes mesmo de
encerrada a instancia administrativa, que é autbnoma, propor a agdo penal com
relacdo aos crimes a que ela alude. (STF - Ac. Rec. Ord. (HC n. 77.258-2-SP, DJ de
03.09.1999, Rel. Min. Moreira Alves)

Na primeira decisdo tém-se uma limitacdo que submete a administracdo fazendaria de
somente remeter ao Ministério Publico os expedientes que denotarem a pratica de crime
contra a ordem tributaria apds a conclusdo do processo, atendendo ao disposto no art. 83 da
Lei n® 9.430/96. J& a segunda decisdo afirma que os limites impostos a administracdo ndo séo
condicdo de procedibilidade para o Ministério Publico instaurar a agdo publica, pois sendo
esta publica incondicionada, somente poderia referir a outros crimes que ndo os dispostos nos
artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, pois entender de modo diverso seria admitir o inicio da acédo
penal sem a constituicdo definitiva do crédito tributario, ou seja, sem a materialidade do
crime.

Nesse sentido, a Corte Suprema consolidou o posicionamento, de que é necessario
aguardar o encerramento da via administrativa para instaurar procedimento judicial. Pois se 0
processo administrativo € uma garantia fundamental prevista no artigo 5°, inciso LV, da

Constituicdo Federal, ndo é possivel que o processo judicial se inicie, sem que tenha sido
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efetivamente determinado se o tributo é ou ndo devido pelo sujeito passivo, devendo sempre
estar assegurados o contraditério e a ampla defesa. Nestes termos, decidiu o Supremo
Tribunal Federal em 28 de novembro de 2006, ao julgar o Habeas Corpus n° 85.047/RJ,
atuando como Relator o Ministro Celso de Mello que:

HABEAS CORPUS - crimes contra a ordem tributéria (lei n°® 8.137/90, art. 1°) —
crédito tributario ainda ndo constituido definitivamente — procedimento
administrativo-fiscal ainda em curso quando oferecida a dendncia — ajuizamento
prematuro da acdo penal — impossibilidade — auséncia de tipicidade penal —
reconhecimento da configuracdo de conduta tipica somente possivel apés a
definitiva constituicdo do crédito tributédrio — inviabilidade da instauragdo da
persecucdo penal, mesmo em sede de inquérito policial, enquanto a constituicdo do
crédito tributario ndo se revestir de definitividade — auséncia de justa causa para a
“persecutio criminis”, se instaurado inquérito policial ou ajuizada acdo penal antes
de encerrado, em carater definitivo, o procedimento administrativo-fiscal —
ocorréncia, em tal situacdo, de injusto constrangimento, porque destituida de
tipicidade penal a conduta objeto de investigacdo pelo poder publico — conseqiliente
impossibilidade de prosseguimento dos atos persecutérios — invalidacdo, desde a
origem, por auséncia de fato tipico, do procedimento judicial ou extrajudicial de
persecucdo penal — precedentes do supremo tribunal federal g— “habeas corpus”

conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido. (grifei).

Em 2009 o STF emitiu a Simula Vinculante n° 24: “N&o se tipifica crime material
contra a ordem tributaria, previsto no art. 1° incisos la IV, da Lei n° 8.137/90, antes do
lancamento definitivo do tributo”.

O posicionamento do STF coaduna com o sistema constitucional de garantias,
principalmente o contraditério, a ampla defesa, a reserva de lei, a presuncdo de inocéncia e a
seguranca juridica. O processo administrativo é responsavel pela solidificacdo do langamento

e consequentemente pela tipicidade penal, fato gerador do dever /poder de punir do Estado.

3 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

3.1 EVOLUCAO LEGAL DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo surgiu pela primeira vez em
nosso ordenamento juridico com a lei 4.357/64, mais precisamente em seu artigo 11, § 1°.
Conforme o exposto neste dispositivo, o fato deixava de ser punivel se o pagamento dos
débitos tributarios ocorresse antes da decisdo administrativa de primeira instancia, no devido

processo fiscal.



28

Posteriormente, a lei 4.729/65 tratou em texto do crime de sonegacdo fiscal,
possibilitando a extingdo da punibilidade nos casos de tributos sonegados, se o recolhimento
destes advier antes do inicio da acdo fiscal administrativa. Em seguida, o decreto-lei 157/67,
em seu artigo 18, dilatou o prazo predito na 4.729/65, consentido a extingdo da punibilidade
pelo adimplemento apds a decisdo da autoridade administrativa de primeira instancia, mas
antes do desfecho do processo.

Em 27 de dezembro de 1990, a lei 8.137, em seu artigo 14, tratou da extin¢do da
punibilidade pelo pagamento, para os crimes tributrios previstos em seus artigos 1°, 2° e 3°,

desde que realizado antes do recebimento da dendncia.

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nos artigos 1° a 3° quando o
agente promover o pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da denuncia.”(BRASIL, 1990).

Contudo, em 1991 a lei 8.383, em seu artigo 98, trouxe o disposto que revogava a
extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo prevista na lei anterior. A revogacéo foi
lembrada por alguns autores:

ANDRADE FILHO (1997, p. 136) dispde que: “a Lei n. 8.383/91 revogou nao s6 o
art. 14 da Lei n. 8.137/90, como também, expressamente alguns dispositivos que ja estavam
revogados e todos aqueles que porventura contivessem disposi¢do em contrario.”

Para MACHADO (2011, p. 384) “era a implantacdo do denominado terrorismo
fiscal.”

A partir de 1996, com a vigéncia da Lei 9.249/95, e a disposi¢do do artigo 34, a
extincdo da punibilidade pelo pagamento do débito tributario voltou a ser admissivel, desde
que o sujeito passivo da relacdo tributaria realizasse o pagamento do tributo ou contribuicao
social antes do recebimento da dendncia. O referido artigo trouxe os mesmos termos do artigo
14 da Lei 8. 137/90.

ANDRADE FILHO (1995, p.135; 137) exp0e seu pensamento acerca do assunto: “as
causas de extincdo da punibilidade atuam como inibidoras da aplicagcdo da sancdo penal,
extinguindo o direito que tem o Estado de aplicar punicdo quando da ocorréncia de crime de
qualquer natureza” e “o principio da ultratividade da lei penal mais benéfica faz com que essa
norma beneficie os agentes que cometeram crimes previstos nas leis mencionadas, mesmo em
data anterior a 1-1-1996".

No ano de 2000 com a promulgacdo da Lei 9.964 foi instaurado o Programa de
Recuperacdo Fiscal — REFIS. A lei previa em seu artigo 15 (caput, 88 1° e 2°) a suspenséo da
pretensdo punitiva do Estado quanto aos crimes descritos nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90 e
do artigo 95 da Lei 8.212/91. Segundo disposto na nova lei enquanto o nome do sujeito do ato



29

delitivo estiver incluso no Refis, esta suspensa a pretensao punitiva, contando que a incluséo
seja antes do recebimento da denuncia. O artigo 15 § 3° ainda dispunha sobre a possibilidade
da extingdo da punibilidade diante do pagamento integral dos tributos e contribuicdes sociais
devidos, que sejam objeto do programa de parcelamento, desde que realizado antes da do
recebimento denuncia. Portanto o parcelamento do debito ndo extingue a punibilidade, apenas

suspende a pretensao punitiva.

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

§ 12 A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretenséo
punitiva.

§ 22 O disposto neste artigo aplica-se, também:

| —a programas de recuperacéo fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal
e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei;

Il — aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 32 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢Bes sociais, inclusive acessdrios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento antes do recebimento da dentncia criminal.

Depois de decorridos trés anos, entrou em vigor a Lei 10.684/2003, e fundou o
Programa de Parcelamento Especial (PAES ou REFIS 1I), e em seu artigo 9° caput,
determinou a suspensdo da pretensdo punitiva estatal dos crimes descritos nosartigos 1° e 2°
da Lei 8.137/90, 168-A (apropriacdo indébita previdencidria) e 337-A (sonegacdo de
contribuicdo previdenciaria), ambos do Codigo Penal, ao passo que a pessoa juridica esteja
inscrita no regime de parcelamento. Ainda no artigo 9°, 8§ 3°, estabeleceu a extin¢do da
punibilidade para a pessoa juridica que empreender o pagamento total dos débitos de tributos
e contribuicdes sociais, incluindo os acessorios, ndo deixando tipificado o prazo para o fim do

pagamento integral.

Art. 92 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nosarts. 1°e2°da Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal,
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 12 A prescricao criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo
punitiva.
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§ 22 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessoérios.

Com o advento da referida lei, a suspensdo punitiva manteve-se presente, para 0s
casos de parcelamento do débito. Alguns juristas entenderam que a extin¢do da punibilidade
nos crimes contra a ordem tributaria poderia ocorrer independente da época do pagamento,
desde que durante a persecucdo penal. E que o parcelamento acarretard a suspensdo da
pretensdo punitiva, ainda que a divida seja parcelada apds o recebimento da dendncia.

FISCHER (2006, p. 191) preleciona:

Atualmente, o entendimento consolidado no ambito dos tribunais é que, como a
regra em comento ndo traz nenhum marco para sua incidéncia, 0 pagamento se pode
dar a qualquer tempo, inclusive apés o transito em julgado da sentenca condenatéria,
declinando-se, por igual, suposto interesse arrecadatorio para legitimar a existéncia
do dispositivo. Além disso, sua incidéncia ndo esta restrita aquelas pessoas que
sejam integrantes, no dmbito administrativo, de eventual parcelamento consoante
preconizado na cabeca do artigo. Sua incidéncia é geral e irrestrita, caracterizada
como Lex mitior.

Enfim, tem-se a Lei 12.382 de 25 de fevereiro de 2011, que trouxe matéria
relacionada a suspensdo da pretensdo punitiva estatal, para a hipotese de parcelamento dos
tributos ou contribuicdes sociais devidos. Conforme seu artigo 6°, 82° o parcelamento do
débito apenas acarretara a suspensdo da pretensdo punitiva do Estado se o requerimento for

oficializado antes da denuncia criminal, desconforme a Lei 10.684/2003.

Art. 6° § 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes
previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento,
desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da
dendncia criminal.

Perante o exposto ainda resta duvidas sobre a época do pagamento do débito
tributario, se este deve ocorrer posterior ao parcelamento, ou deve ser realizado de forma
direta e integral antes do recebimento da denuncia.

Sobre o tema discorre MACHADO (2011, p. 387):

Recentemente, quando se imaginava pacificado o assunto, a Lei n. 12.382, de 25 de
fevereiro de 2011, veio com novos dispositivos que poderdo suscitar controvérsias.
Em seu art. 6° alterou a redacdo do art. 83, da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, inserindo no mesmo cinco paragrafos, com a renumeracdo do paragrafo
Unico. O caput deste art. 83 ja tivera sua redacdo alterada pela Lei n. 12.350, de 20
de dezembro de 2010. (...) Considerando que a regra do § 6° que antes da Lei n.
12.350/2010 estava no paragrafo Unico, ja havia sido alterado no sentido de se
admitir a extingdo da punibilidade pelo pagamento feito a qualquer tempo, agora
sera suscitada a questdo de saber se o fato de haver sido expressamente mantida
deve ser entendido como uma reedicdo e, assim, voltariamos a situacdo na qual o
pagamento somente extinguiria a punibilidade se feito antes do recebimento da
dendncia.
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3.2 AEXTINCAO DA PUNIBILIDADE E O CTN

A extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria vem
satisfatoriamente abordada pelo Codigo Penal e pela Lei Ordinéria, porém a aplicacdo de tais
normativos deve levar em conta o exposto no artigo 138 do Codigo Tributario Nacional que

retrata a possibilidade de extincdo da punibilidade perante a denlincia espontanea.

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dendncia espontanea da infracdo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou
do depbsito da importdncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuragéo.

Paragrafo Unico. Ndo se considera espontanea a dendncia apresentada apés o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacéo, relacionados
com a infragéo.

A leitura do artigo acima, nos permite expor que se 0 sujeito passivo da relacéo
tributaria praticante dos delitos descritos na Lei 8.137/90, busca o sujeito ativo para reparo da
obrigacdo tributaria, antes de encetamento de qualquer procedimento administrativo, podera
ter extinta a sua punibilidade.

O referido artigo traz em sua redacdo termo ambiguo, quando em seu caput
menciona que a responsabilidade € excluida pela denuncia espontanea. Na verdade nao se
trata de uma denuncia, que seria 0 apontamento de um ilicito de terceiro, mas sim de um
reconhecimento de culpa, caracterizada pela confissdo de ato préprio. Isto ocorre quando o
préprio sujeito passivo procura pela Administracdo Tributaria para informar que incorreu em
um ilicito tributério.

O paragrafo Unico do artigo mencionado acima abordou precisamente até qual
momento sera admitida a espontaneidade, esta cessa no instante que se inaugura o
procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo. Diante de tal atitude do sujeito
passivo, cabe & Administracdo Tributaria, precisar de forma inerente os tributos e seus
vencimentos. Tal previsdo permite ao contribuinte manter a espontaneidade perante aos
demais tributos.

A despeito deste assunto, dispde AMARO (2006, p. 452):

Por outro lado, ndo basta o inicio de qualquer procedimento ou a existéncia de
qualquer medida de fiscalizacdo por parte da reparticdo fiscal competente para
apurar a infracdo praticada. E necessario, além disso, que a atuacdo do Fisco esteja
relacionada com a infracdo, no sentido de que o prosseguimento normal dos
trabalhos tenha a possibilidade (ndo a certeza) de identificar a pratica da infracdo. Se
a medida de fiscalizacdo diz respeito limitadamente ao exame de determinado
assunto, e a infracdo se refere a matéria estranha aquela que esteja sendo objeto da
investigacao, a espontaneidade ndo estara afastada.
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Imprescindivel para cessar a espontaneidade do sujeito ativo, além da instauracédo do
processo, mister € o conhecimento do processo administrativo pela parte contraria a
Administragéo, pois sua existéncia pode néo ter sido informada.

AMARO (2006, p. 452) abordando o assunto comenta:

Né&o é, pois, qualquer possivel motivacdo externa a vontade do infrator que exclui
sua espontaneidade, para os efeitos do artigo em estudo: requer-se a existéncia de
um procedimento fiscal ou medida de fiscalizacdo que ja tenha tido inicio;
obviamente, ndo se pode tratar de procedimento ou medida interna corporis, que a
fiscalizacdo tenha implementado, mas de que ainda ndo tenha dado ciéncia ao
infrator. A ciéncia deste é necessaria para o efeito em analise.

Os doutrinadores se apresentam de forma litigiosa quanto a abrangéncia do disposto
nos artigo 138 do CTN, no que diz respeito a extincdo das responsabilidades tributarias e
penais.

BRANDAO (1993, p. 433) sustenta:

Com efeito, dispbe o art. 138 do Cdodigo Tributario Nacional que a responsabilidade
por infragdes administrativas ou criminais se exclui pela denlncia espontanea
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devidamente atualizado e com
juros. N&o se diga que o art. 138 ndo cuida de responsabilidade por crimes, vez que a
extingdo estd sem adjetivos abrangendo todas as hipéteses de infragcdes. Confirma
este entendimento a interpretacdo do proprio capitulo que cuida da
“Responsabilidade por infragdes” e no art. 137 dispde que nas infragdes definidas
como “crimes”. Destarte, no exemplo citado, o contribuinte pagou no vencimento
um imposto a menor decorrente do uso de um langamento fraudulento j& havendo
consumado o crime se, antes de qualquer acdao “administrativa”, espontaneamente
comparece a reparticdo e “repara o dano” mediante o pagamento do que for devido
esta extinta a punibilidade. O art. 138 do Cddigo Tributario tem porte de Lei
Complementar e ndo foi revogado pelas diversas Leis ordinarias que foram editadas
(...), bem como confirmado pela Constituicdo de 1988 como determina seu art. 146.

J& FRANCO e STOCO (2001, p. 648) adverte que o Codigo Tributario Nacional

preceitua apenas sobre a responsabilidade tributéaria e ndo sobre a responsabilidade penal:

Isto significa que a denlncia espontanea da infracdo a lei tributaria, acompanhada do
pagamento do tributo e acréscimos exclui somente a responsabilidade tributaria do
agente ou contribuinte e nada mais, cabendo concluir que o preceito encontra-se em
plena vigéncia e integralmente eficaz para o fim colimado pelo legislador. N&o fora
tudo isso cabe obtemperar que, ainda que possivel fosse aceitar a tese de que o art.
138 do CTN tem o alcance tdo mais dilargado do que realmente ocorre e, entdo,
estaria inaplicavel porque revogado.

Outros autores destacam também a utilizacdo da expressdo “a responsabilidade ¢é
excluida pela denuncia espontanea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do
tributo devido e dos juros de mora”, esta induz que a dendncia espontanea se estende as
obrigagdes tributérias acessorias.

MACHADO (2004. p. 161) adverte que:

Como a lei diz que a denuncia ha de ser acompanhada, se for o caso, do pagamento
do tributo devido, resta induvidoso que a exclusdo da responsabilidade tanto se
refere a infragcdes das quais decorra 0 ndo pagamento do tributo como a infragdes
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meramente formais, vale dizer, infragcdes das quais ndo decorra 0 ndo pagamento do
tributo.

Segundo posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica a denuncia
espontanea ndo alcanca as obrigacbes acessOrias autbnomas, ou seja independentes da

obrigacdo principal, que ndo possuam liame direto com o fato gerador do tributo devido:

TRIBUTARIO. MULTA MORATORIA. ART. 138 DO CTN. ENTREGA EM
ATRASO DA DECLARACAO DE RENDIMENTOS. 1. A deniincia espontanea
ndo tem o condd@o de afastar a multa decorrente do atraso na entrega da
declaracdo de rendimentos, uma vez que os efeitos do artigo 138 do CTN nao se
estendem as obrigacdes acessdrias autdbnomas. Precedentes. 2. Recurso especial
ndo provido.” (STJ, Segunda Turma, RESP - RECURSO ESPECIAL - 1129202,
Data da Publicacéo: 29/06/2010)

O STJ lanca ainda a Sumula 360, sobre a época do pagamento do tributo: “O
beneficio da denlncia espontanea ndo se aplica aos tributos sujeitos a langamento por
homologac¢ao regularmente declarados, mas pagos a destempo”.

O objetivo do Fisco diante do beneficio da dendncia espontanea é buscar a confissao
do sujeito passivo, diante da pratica de um ilicito tributario, este o faz por medo da descoberta
e posterior aplicacdo dos atos punitivos pelo Estado. Apds a realizacdo da denuncia, o Fisco
exclui as multas aplicaveis ao caso, como incentivo a préatica de tal ato. Porém o pagamento
em atraso proporciona prejuizos ao Erario, e a simula acima, vem justamente interpor que a
denuncia espontanea ndo abrange 0s pagamentos em atraso.

Quanto ao parcelamento dos tributos devidos pelo contribuinte perante a concessdo
do beneficio da denuncia espontanea, a doutrina apresenta entendimento divergente, portanto
o STJ firmou entendimento de que o parcelamento néo se equipara ao pagamento.

MACHADO (2004. p. 164) expressa seu pensamento:

Assim, em muitos casos, negar a aplicacdo do artigo 138 aos que, em vez de pagar,
pedem o parcelamento do débito implica dar a estes 0 mesmo tratamento que é dado
aos que preferiram permanecer na situacdo irregular até que a Fiscalizacéo,
constatando-a, lavrasse o auto de infracdo respectivo, formulando a exigéncia. E
isto, evidentemente, contraria de modo flagrante o principio da isonomia.

De acordo com o posicionamento do STJ:

RECURSO ESPECIAL - ALINEAS "A" E "C" - TRIBUTARIO -
PARCELAMENTO DE DEBITO TRIBUTARIO — EXCLUSAO DA MULTA
MORATORIA — IMPOSSIBILIDADE — ALINEA "A" - PRETENSA VIOLACAO
AO ARTIGO 138 DO CTN — NAO-OCORRENCIA - SUMULA 208 DO TFR — §
1° DO ARTIGO 155-A DO CTN (ACRESCENTADO PELA LC 104/01) -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL CONHECIDA, POREM IMPROVIDO O
RECURSO PELA ALINEA "C". O instituto da denlncia espontanea da infracdo
constitui-se num favor legal, uma forma de estimulo ao contribuinte, para que
regularize sua situacdo perante o Fisco, procedendo, quando for o caso, ao
pagamento do tributo, antes do procedimento administrativo ou medida de
fiscalizacdo relacionados com a infragdo. Nos casos em que ha parcelamento do
débito tributario, ndo deve ser aplicado o beneficio da denlncia espontanea da
infracéo, visto que o cumprimento da obrigacdo foi desmembrado, e s sera
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quitada quando satisfeito integralmente o crédito. O parcelamento, pois, ndo é
pagamento, e a este ndo substitui, mesmo porque nao ha a presun¢do de que,
pagas algumas parcelas, as demais igualmente serdo adimplidas, nos termos do
artigo art. 158, I, do mencionado Codex. Esse parece o entendimento mais
consentaneo com a sistematica do Codigo Tributario Nacional, que determina, para
afastar a responsabilidade do contribuinte, que haja o pagamento do devido, apto a
reparar a delonga do contribuinte. Nesse sentido o enunciado da Simula n. 208 do
extinto Tribunal Federal de Recursos: "a simples confissdo de divida,
acompanhada do seu pedido de parcelamento, ndo configura denuncia
espontanea”. A Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, que
acresceu ao Codigo Tributario Nacional, dentre outras disposicfes, o artigo
155-A, veio em reforco ao entendimento ora esposado, ao estabelecer, em seu §
1°, que "'salvo disposicéo de lei contrario, o parcelamento do crédito tributario
ndo exclui a incidéncia de juros e multas™. Recurso especial ndo-conhecido pela
alinea "a", e conhecido mas improvido pela alinea "c". (STJ, Primeira Se¢do, RESP -
RECURSO ESPECIAL - 378795, Data da Publicacdo: 21/03/2005)

Embora interpretado de forma contraditdria, vale-se ressaltar que ha no Cadigo
Tributéario Nacional previsdo do pagamento do tributo como forma de extinguir a punibilidade

na forma de denlncia espontanea, devendo esta ser observada no julgamento dos fatos.

3.3 AREPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS

Os artigos 1° e 2° da lei 8.137/90 tragcam crimes dolosos de resultado. No primeiro
artigo da lei, as condutas demandam resultado final de supressdo ou reducdo dos tributos
configurando crimes materiais ou crimes dolosos de resultado danoso. Quando a conduta for a
expressa nos incisos do artigo 2° da supra lei, estamos diante de crimes dolosos formais, onde
somente a conduta gera a configuracdo do ilicito penal, independendo do resultado.

Existe grande controvérsia acerca do momento para propositura da acdo penal para
0s crimes contra a ordem tributéria, inseridos nos artigos citados acima.

A Lei 4.729 de 14 de julho de 1965, que como dito anteriormente tratava dos

crimes de sonegacéo fiscal, dispunha sobre 0 assunto em seu artigo 7°e 11 8 3%

Art. 7°. As autoridades administrativas que tiverem conhecimento de crime previsto
nesta Lei, inclusive em autos e papéis que conhecerem, sob pena de
responsabilidade, remeterdo ao Ministério Publico os elementos comprobatdrios da
infracdo, para instrugdo do procedimento criminal cabivel.

Art. 11 8 3° Nos casos previstos neste artigo, a acao penal sera iniciada por meio de
representacdo da Procuradoria da Republica, a qual a autoridade julgadora de
primeira instancia é obrigada a encaminhar as pecas principais do feito, destinadas a
comprovar a existéncia do crime, logo apés a decisdo final condenatéria proferida na
esfera administrativa.

O artigo 83 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, apresenta concepgao
analoga aquela disposta no artigo 11 § 3° da Lei 4.729/65, ao discorrer sobre 0s crimes contra

a ordem tributaria, prevé que:

Art. 83 - A representacdo fiscal para fins penais, relativa aos crimes contra a
ordem tributéaria definidos nos artigos 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro
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de 1990, serd encaminhada ao Ministério Publico apés proferida a decisdo final,
na esfera administrativa, sobre a exigéncia do crédito tributario correspondente.

Realizando a leitura de tal dispositivo, aparenta clara a possibilidade de
representacdo penal somente apos julgamento pela autoridade administrativa, da existéncia do
débito tributario.

Os tribunais tém realizado uma interpretacdo no sentindo de que o exposto no artigo
em foco orienta apenas atos da administracdo. O entendimento é de que a instancia
administrativa ndo obsta a interposicdo da acdo penal, por serem instancias distintas. A
discordancia sobre a autonomia das instancias, ja existia na vigéncia da Lei 4.729/65, e sobre
o tema o Supremo Tribunal Federal editou a Stimula 609, que dispunha: E publica e
incondicionada a agdo penal por crime de sonegacgéo fiscal, garantindo desse modo a livre
iniciativa do Ministério Publico empregando os componentes de prova a que tivesse acesso.

Conforme proferido anteriormente foi entendido que, a Lei 4.729/65 foi revogada
pelos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, passando a tratar os crimes de sonegacéo fiscal, como
crimes de supressdo e reducdo de tributos atraves de praticas dolosas contra o Erario Publico.
Com o advento da referida lei o disposto na Simula néo foi ratificado.

De acordo com o artigo 15 da Lei 8.137/90, os crimes tratados nessa lei sdo de acédo
penal pablica e, segundo o preceito do Codigo Penal, a agdo penal publica sera condicionada a
representacdo quando a lei assim determine. Porém alguns autores tratam a ac¢do penal nos
crimes contra a ordem tributaria previstos na lei 8.137/90, como publica incondicionada.

Leciona MACHADO (2011, p. 372): “A acdo penal nos crimes contra a ordem
tributéria previstos na Lei n. 8.137/90 ¢ publica incondicionada. Todavia, isto ndo quer dizer
que o Ministério Publico possa promové-la antes de encerrado o processo administrativo de
lancamento”.

O contradito encontra-se no artigo 83 da Lei 9.430/96 que vedou apenas a
Administragdo Fazendéaria emitir noticia de crime ao Ministério Publico antes do fim do
processo administrativo. Portanto, pode o Ministério Publico iniciar a acdo penal com o0s
elementos que tiver disponivel para agir.

Segundo alguns entendimentos o acertado seria 0 Ministério Pablico dar inicio a uma
acao penal, quando estiver certa a concep¢édo do langcamento e, a nitidez dos delitos praticados
contra a ordem tributaria, ambos dados julgados na esfera administrativa, ou seja antes de dar
inicio a uma agdo penal deve-se ter apurada a supressdo ou reducgdo do tributo, confirmando

entdo a materialidade delitiva.
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Assim, 0 mais coerente seria sempre que o Fisco identificar um crédito tributario
exigivel, o auto de infracdo devera ser lavrado e sera imposta uma multa ao agente, este ato
pode ser contestado, garantidos o contraditério e ampla defesa.

Apobs a Administracdo Publica, se certificar da existéncia do credito tributério e da
pratica do ilicito por parte do agente, com indicios suficientes de autoria e de existéncia do
fato, que este sera comunicado ao superior para encaminhamento ao Ministério Publico para
tomar as medidas penais cabiveis.

Considerando esta hipotese, fica garantido ao contribuinte a conferéncia do credito
tributario a ele imposto, perante a lei, atendendo ao Principio da Legalidade. Somente a lei
deve reproduzir os aspectos e 0s elementos da tributacdo, bem como as penalidades instituidas
para 0 ndo pagamento dos tributos. E imponderado a instauragdo de uma acdo penal, sem a
administracdo afirmar a existéncia do tributo, sua supressdo ou reducdo, ja que ainda esta em

curso o processo administrativo que pleiteia a existéncia do crédito.

3.4 DO ARREPENDIMENTO COMO CAUSA DA EXTINCAO

3.4.1 O PAGAMENTO E O PARCELAMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO E A
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O arrependimento como causa de extingdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributéria, se perfaz com o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios antes do recebimento da denuncia. O exposto encontra amparo no artigo 34 da Lei
9249/95. A previsdo para pagamento como forma de extinguir a punibilidade nem sempre se
deu desta forma, fagamos um breve histdrico.

O pagamento integral do débito tributario como forma de extin¢do da punibilidade é
conteddo ainda problematico dentro do Direito Penal Tributario, posto que sdo continuas as
alteracOes legislativas conferidas as alterndncias no modelo de politica criminal defendida
pelo Estado.

A Lei 4.357 de 1964 foi o primeiro texto normativo a integrar 0 pagamento do
tributo como forma extinguir a punibilidade no ordenamento juridico. Posteriormente a Lei
4.729 também de 1964 previa em seu artigo 2.° 0 pagamento como meio de extin¢do da
punibilidade se este se operasse antes do procedimento administrativo de cobranca do débito

tributario.
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A Lei 4.729/64 foi alterada pelo Decreto-Lei 157 de 1967, este definia a extingdo da
punibilidade pelo pagamento, caso o recolhimento do tributo e de seus acessérios decorresse
seguido do julgamento da autoridade administrativa de primeira instancia.

No ano de 1969, um novo Decreto-Lei, de n® 1060, também discorria sobre o tema.
A doutrina atraves de ANDRADE (2004.p.149) esclarece a variacéo diante do novo decreto:

Determinou que fossem aplicadas as disposi¢fes sobre extincdo da punibilidade
contidas na Lei 4.357/64, e do Decreto-lei 326/67, ou seja: a extingdo da
punibilidade ocorreria se 0 pagamento do tributo devido, qualquer que fosse ele,
fosse feito antes da decisdo administrativa de primeira instancia. ( ANDRADE
FILHO, Edmar de Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem
tributaria e contra a previdéncia social. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 149)

Ulteriormente a Lei 8.137 de 1990, exatamente em seu artigo 14, expunha que a
extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento, seria
admissivel apenas se este ocorresse antes do recebimento da dendncia.

Tal normativa foi revogada provisoriamente pelo artigo 98 da Lei 8.383/1991. Esta
nova legislacdo ndo se aplicava aos fatos ocorridos durante a vigéncia da lei revogada, com
base no Principio da Ultratividade, como expressa MORAES (2002. p. 83) “em face do
principio da irretroatividade da lei penal mais severa, essa alteracdo ndo teve aplicacdo aos
fatos anteriores”.

Em 1993 a Lei 8.696 aspirava redigir a possibilidade do pagamento como forma
extintiva de punibilidade, portanto tal dispositivo foi vetado pelo Presidente da Republica.

Foi no ano de 1995, através do artigo 34 da Lei 9.249, que a extin¢do da punibilidade

voltou a ser admitida em nosso ordenamento juridico:

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 o agente
promover o0 pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessérios, antes
do recebimento da denuncia.

A nova lei tem efeito retroativo, visto seu carater benéfico, portanto aqueles que
liqguidaram seus débitos antes do recebimento da denuncia, durante a vigéncia dos
supracitados textos legais, seriam beneficiados pela nova lei. O posto tem efeito com base no
artigo 5.°, XL, da lei maior: “a lei ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

O doutrinador LOVATTO (2003. p. 66), versa sobre o dito:

Se 0 pagamento do tributo antes da denlncia passou a ser causa extintiva da
punibilidade, todos aqueles que pagaram o tributo antes da dendncia devem ter
extinta a sua punibilidade, trancando-se a a¢do penal existente, de oficio ou por meio
de habeas corpus, ou por meio de revisdo criminal, caso tenha havido sentenca
condenatoria transitada em julgado.

A Lei 9.964 de 2000, que tratava do Refis, programa ja descrito anteriormente,

estabelecia em seu artigo 15 § 3.° que, o agente que efetuasse o pagamento integral dos
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débitos tributarios alvos de parcelamento, antes do recebimento da denincia, poderia ter
extinta sua punibilidade.

O tema controverso, com disposi¢Bes distintas que ja havia sido suplanto pelos
doutrinadores voltou a ser debatido ap6s promulgacdo da Lei 10.684 de 2003. Para 0 novo
dispositivo, para resultar extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, o
pagamento do débito tributario deveria ser integral, tanto do componente principal, quanto do
acessorio.

O doutrinador PRADO (2004. p. 428-429) traz importante declaracdo sobre o

assunto:

Para solucionar essa questdo, foi editada a Lei 10.684, de 30 de maio de 2003, que
trouxe algumas modificagbes em relacdo ao diploma legal anterior. Entre estas
podem ser citadas a contida no art. 9.°, o qual dispde que: ‘E suspensa a pretensio
punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1.° e 2.° da Lei n. 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento’. No paragrafo 1.° reitera-se a disposi¢do no sentido de néo correr a
prescricdo criminal durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva. Contudo,
0 acréscimo mais importante constante dessa lei é o consubstanciado no paragrafo
2.°, o qual determina: ‘Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios’. Desse
modo, ndo existe mais razdo para a divergéncia existente nos tribunais, em face do
novo tratamento expressamente consignado pelo paragrafo 2.° do presente diploma
legal.

O novo texto legal extraiu o lapso temporal previsto anteriormente: “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”. (art. 9.°, § 2.°, da Lei 10.684/2003).

E incontestavel que a nova lei traz benesse ao infrator dos crimes contra a ordem
tributaria, para tanto esta retroagira aos casos discutidos fora de sua vigéncia, onde o infrator
tenha quitado seus débitos tributarios e acessorios, ndo importando em qual fase
procedimental, este ocorreu.

O intento do legislador ao publicar referido dispositivo legal ao descrever de tal
forma a possibilidade de extingdo, é propiciar ao Estado o recebimento do débito tributario,
ndo importando a imposi¢do de sancdo prevista no ordenamento juridico pela pratica do
delito.

Tal absorcdo gerou diversas opinides, visto que mostrou-se nitido diante da
possibilidade de extingdo da punibilidade, que tal pratica ndo inibia a pratica dos crimes
contra a ordem tributéria. A doutrina tragou suas opinides diante do assunto.

NUCCI (2007. p. 868) assevera:
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Em matéria de crime contra a ordem tributaria, verifica-se que, na esséncia, o Estado
ndo quer a punicdo do infrator, mas almeja receber o valor do tributo, mantendo o
padrdo satisfatério da arrecadacdo. Varias vezes, leis sdo editadas com o propdsito
de beneficiar aquele que sonegou tributo, total ou parcialmente, bem como quando
buscou fazé-lo, mas ndo conseguiu.

Em 25 de fevereiro de 2011 com a instituicdo da Lei 12.382, mais precisamente em

seu artigo 6.° afloraram novas contendas sobre o tema:

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

Parte da doutrina entende que o novo texto normativo ndo descreveu grandes
mudancas ao que antes estava exposto na Lei 10.684/2003, visto que a extincdo da
punibilidade continua podendo ocorrer a qualquer tempo, trazendo alteracdes apenas no que
concerne ao parcelamento da divida tributéria.

Portanto, algumas opinides doutrinérias adversas ecoam no sentido de que a Lei
determinou o prazo para pagamento do débito tributario, impondo que este ocorra antes do
recebimento da denuncia criminal.

O Superior Tribunal Federal adota a lei mais benéfica ao agente, sendo esta a Lei

10.684/2003, assim como dispde julgado a seguir:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Preliminar quanto & validade
constitucional da atribuicdo e competéncia conferida ao relator para,
monocraticamente, negar transito a recursos, pedidos ou a¢des, quando incabiveis,
invidveis ou contrarios a jurisprudéncia desta Corte. Insubsisténcia da arguicdo.
Questdes de mérito: crime tributario. Pagamento do tributo e consequente extin¢ao
da punibilidade. Aplicacdo reatroativa da Lei federal n. 10.684/2003. Precedentes da
Corte. Agravo regimental ndo provido. 1. O art. 21, § 1.°, do Regimento Interno,
expressamente dispde estar incluida, na esfera de atribuicdes do relator, a
competéncia para negar, monocraticamente, transito a recursos, pedidos ou agdes,
quando incabiveis, inviaveis, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensao
incompativel com a jurisprudéncia predominante, tendo o Plenario do Supremo
Tribunal Federal declarado a validade constitucional deste dispositivo legal por
ocasido do julgamento do Mandado de Injun¢do n. 375 (AgRg), relator Ministro
Carlos Velloso, e Mandado de Seguranca n. 22.626 (AgRQ), relator Ministro Celso
de Mello, acorddos publicados na Revista Trimestral de Jurisprudéncia ns. 139, p.
53, e 168, p. 174-175, respectivamente. Preliminar rejeitada. 2. A novel legislacdo
penal, que de qualquer modo beneficie o réu — lexmitior —, tem incidéncia retroativa
para alcangar 0s processos em curso, a vista do disposto no art. 5.°, inciso XL, da
Constituicdo Federal, devendo o juiz, em face dos termos do art. 61, caput, do
Cadigo de Processo Penal, aplica-la em qualquer fase do processo e, se reconhecer
extinta a punibilidade, ha de declara-la e de deferir, exofficio, ordem de habeas
corpus. 3. In casu, a Lei Federal n. 10.684/2003, ao se referir a casos dos crimes
descritos nos arts. 1.° e 2.° da Lei 8.137/90, disp0s expressamente em seu paragrafo
segundo sobre a extingdo da punibilidade dos crimes acima referidos, quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios, razdo pela qual o
Tribunal Regional Federal, ante a comprovacdo do pagamento do débito tributario
pela pessoa juridica a qual vinculados os agentes, declarou a extincdo da
punibilidade, o que esta em consonancia com a jurisprudéncia assente no Supremo
Tribunal Federal: Habeas Corpus n. 81.828-0/RJ, redator para o acorddo Ministro
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Cezar Peluso, publicado no DJ de 27.02.2004, e Habeas Corpus n. 85.452, relator
Ministro Eros Grau, julgado em 17.05.2005, iter alia. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. ( Brasil. Supremo Tribunal Federal. RE 575071 AgR. Ministro
Relator: LuisFux. Primeira Turma. Data de julgamento: 05/02/2013. )

Aludidas as argumentacdes doutrindrias, bem como os dispositivos acerca do
pagamento como forma de extin¢ao da punibilidade, tratemos do parcelamento.

Como dito anteriormente, a Lei 9.964 de 10 de abril de 2000, que instituiu e inseriu
no ordenamento juridico o Refis, Programa de Recuperacdo Fiscal. O artigo 15 da supra lei

determina que:

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts.
1.2e2.°da Lein. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n. 8.212, de
24 de julho de 1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no
referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dentncia criminal.

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

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

| —a programas de recuperacéo fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal
e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei;

Il — aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 3.% Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento antes do recebimento da denuncia criminal.

Com a leitura do dispositivo citado observamos que, para o contribuinte se beneficiar
da suspensdo punitiva para os crimes contra a ordem tributaria neste caso é necessario que
haja a filiacdo ao Refis antes do recebimento da denuncia, assim como pagamento integral dos
tributos no programa de parcelamento.

No ano de 2003, a Lei 10.684 estabeleceu um novo programa, Parcelamento Especial
de tributos Federais — Paes — e expandiu a sua aplicabilidade, definiu a suspensdo da
pretensdo punitiva para os crimes contra a ordem tributaria, para os crimes do artigo 168-A,
que trata da apropriacdo indébita e 337-A, que dispde sobre a sonegacdo de contribui¢bes da
Previdéncia Social, ambos do Codigo Penal. E em seu artigo 9.°, 8 2.° o diploma legal
subtraiu o lapso temporal limite do recebimento da dendncia para que o pagamento do débito

pelo infrator deflagre na extin¢do da punibilidade. Vejamos o disposto:

E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts.
1.2e 2.5 da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168 A e 337 A do
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento.

§ 1.° A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo
punitiva.

§ 2.° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica elacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessorios.
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A doutrina diverge diante do mencionado no diploma legal. MACHADO (2009. p.

502) afirma que: “o pagamento do débito tributario a qualquer tempo extingue a punibilidade

de qualquer desses crimes, mesmo depois do recebimento da dentncia”.

12-13):

Outros doutrinadores também criticam o aludido na Lei, como MALLET (2010. p.

Isso significa a impossibilidade de se submeter o contribuinte a persecucdo penal,
seja por meio da instauracdo de inquérito policial, seja pelo ajuizamento de acdo
penal condenatéria. Quando do advento do pagamento integral do débito e
acessorios, o contribuinte faz jus a extincdo da sua punibilidade. Na eventualidade
de descumprimento das condi¢bes do programa, é possivel a retomada da
persecucdo penal contra o contribuinte.

A lei 11.941 de 2009 instaurou nova modalidade de parcelamento, conhecido como

Refis IV. A nova lei trazia em seu texto disposicdo analoga aquela introduzida na Lei
10684/2003. Vejamos 0 exposto:

Art. 68. 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. 168-A e 337-
A do Dec.-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Coédigo Penal, limitada a
suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento,
enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1.2 a 3.°
desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo Gnico. A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessérios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento.

Paragrafo Gnico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no §
15 do art. 1.° desta Lei, a extin¢do da punibilidade ocorrerd com o pagamento
integral dos valores correspondentes a acéo penal.

No entanto, foi a publicacdo da Lei 12.382 de 2011 que regulamentou a situacdo da

suspensdo da pretensdo punitiva pelo parcelamento, tendo a seguinte redacdo:

Art. 6.5 O art. 83 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar
acrescido dos seguintes 8§ 1.° a 5.°, renumerando-se o atual paragrafo Unico para §
6.%

‘Art. 83. ()

§ 1.° Na hip6tese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a
representacdo fiscal para fins penais somente sera encaminhada ao Ministério
Publico apos a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.

§ 2.9 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no
caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com
o0 agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido
de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da dendncia criminal.

§ 3. A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo
punitiva.

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

§ 5.2 O disposto nos 88 1.° a 4.° ndo se aplica nas hipoteses de vedagdo legal de
parcelamento.
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§ 6.° As disposig¢des contidas no caput do art. 34 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro
de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em
curso, desde que nao recebida a dendncia pelo juiz.

O novo dispositivo voltou a regular o lapso temporal, ditando que, para se beneficiar
da suspensdo o agente deve formalizar o pedido até o recebimento da denuncia. Com o
estabelecimento do marco temporal tal texto legal é desvantajoso ao agente, portanto nao
retroage. A nova lei ainda traz importante observagéo, quando diz que a prescrigdo criminal
ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva, bem como disposto na
legislacdo anterior.

Acerca do disposto na supra lei MALLET (2010. p. 12-13) dispde:

Claramente o legislador tentou estabelecer nova regulamentacdo & matéria da
extincdo da punibilidade pelo pagamento, vinculando a ocorréncia deste até antes do
recebimento da denlncia, conforme resta evidenciada na redacdo do § 6.° acima
transcrito. Ocorre que a falta de tecnicismo é manifesta. O art. 34, da Lei n.
9.249/1995, j4 havia sido revogado pelo § 2.°, do art. 9., da Lei n. 10.684/2003, que
ndo foi revogado pela Lei n. 12.382/2011. Por qué? Porque uma coisa € o pagamento
direto (disciplinado na Lei 10.684/2003), outra distinta € o pagamento resultante de
parcelamento (que agora acaba de ser regrado pela Lei 12.382/2011) .

A respeito da prescrigdo 0 mesmo autor continua sua tese:

Havendo, no entanto, sua quebra pelo contribuinte, a0 mesmo tempo que pode o
Estado buscar a persecucdo penal passa a novamente ter seguimento o prazo
prescricional, de sorte que havendo a quebra do regime de parcelamento e ndo
movendo-se a a¢do penal dentro do prazo fixado em lei, pode dar-se a prescrigéo,
ndo cabendo argumentar que a adesdo ao parcelamento gerou bloqueio na fluéncia
do prazo, pois este blogueio somente ocorre enquanto o parcelamento encontrar-se
regular (MALLET, 2010. p. 12-13).

Visto isso, o arrependimento como causa de extin¢do da punibilidade na forma de
pagamento tem a finalidade de extinguir o crédito tributario, ja na modalidade do
parcelamento, o objetivo é suspender a exigibilidade do crédito tributario. SABBAG (2014, p.

902) descreve o0 assunto:

O parcelamento é procedimento suspensivo do crédito, caracterizado pelo
comportamento comissivo do contribuinte, que se predispfe a carrear recursos para
0 Fisco, mas ndo de uma vez, o que conduz tdo somente a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, e ndo a sua extingdo. Extingdo seria se
“pagamento” o fosse.

3.5 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO STF E STJ

A extin¢do da punibilidade nos crimes elencados na Lei 8.137/90, tem produzido

abundantes discussfes doutrinarias e principalmente jurisprudenciais. O referente trabalho
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visa agora direcionar o conhecimento para o tratamento dado pelos Tribunais Superiores para

a extin¢do da punibilidade nos crimes contra a Ordem Tributéria.

Durante a vigéncia da Lei 9.249 de 1995, o Superior Tribunal de Justica entendia que

0 parcelamento realizado antes do oferecimento da denincia resultava em extin¢do da

punibilidade.

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. PARCELAMENTO DO DEBITO ANTERIOR A DENUNCIA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, DESNECESSIDADE DO PAGAMENTO
INTEGRAL. NOVACAO DA DIVIDA. NATUREZA DA RELACAO JURIDICA
ALTERADA. ILICITO CIVIL LATO SENSU. MECANISMOS ESTATAIS PARA
A SATISFACAO DOS SEUS CREDITOS. SOLUCAO NO JUizo
APROPRIADO. ORDEM CONCEDIDA. Uma vez deferido o parcelamento, em
momento anterior ao recebimento da denuncia, verifica-se a extincdo da
punibilidade prevista no art. 34 da Lei n° 9.249/95, sendo desnecessario o
pagamento integral do débito para tanto. O parcelamento cria uma nova
obrigacdo, extinguindo a anterior, pois se verifica uma novacéo da divida. O
instituto envolve transacdo entre as partes credora e devedora, alterando a natureza
da relacéo juridica. O Estado credor dispde de mecanismos proprios e rigorosos para
satisfazer devidamente os seus créditos, pois a propria negociacao realizada envolve
previsdes de sancdo para a inadimpléncia. Eventual inadimpléncia ainda podera ser
resolvida no Juizo apropriado, pois na esfera criminal s6 restara a declaracdo da
extincdo da punibilidade. Ordem concedida para determinar o trancamento da acao
penal movida contra o paciente. ( HC 29421/RS. Relator: Ministro Gilson Dipp.
Julgamento em 31/03/2004, publicado no DJ de 17/05/2004 p. 249) .

Em 10 de abril de 2000, com a publicacdo da Lei 9964, que dispunha sobre o

Programa de Recuperacdo Fiscal, Refis, discorria sobre a suspensao da pretensdo punitiva do

Estado e extincdo. Portanto, na vigéncia da supra lei o STJ absorveu o entendimento de que o

vinculo do infrator ao programa de parcelamento suspende sua pretensdo punitiva. Esta

suspenséo ocorria durante a insergao ao programa.

PENAL ?REFIS ? ADESAO POSTERIOR AO RECEBIMENTO DA DENUNCIA
?SUSPENSAO ? DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO. INCIDENCIA DO
ART. 15 DA LEI N° 9.964/00. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO
DA RETROATIVIDADE. INOCORRENCIA. O art. 15 da Lei n° 9.964/00 ndo se
aplica as pessoa juridicas que tenham aderido ao programa de recuperacao fiscal
(refis) ap6s o recebimento da denlncia. Entendimento pacificado nesta corte. A nao
aplicacdo do art. 15 da Lei n® 9.964/00 ndo configura ofensa ao principio da
retroatividade da Lei Penal mais benéfica, j& que o beneficio ali estabelecido é
condicionado aqueles que tenham ingressado no refis antes do recebimento da
denlncia. Recurso provido. (REsp 562372 MG 2003/0093547-0. Relator: Ministro
José Arnaldo da Fonseca. Julgamento em 05/11/2003, publicado no DJ de
09/12/2003 p. 338).

Ja a extincdo da punibilidade nestes casos ocorria caso 0 pagamento integral do

débito tributario ou contribuicdo ocorresse antes do recebimento da denuncia.

REFIS. INCLUSAO NO PROGRAMA ANTERIOR AO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL.
PARCELAMENTO DO DEBITO. SUSPENSAO DA ACAO PENAL. QUITACAO
INTEGRAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ARTIGO 15,§ 3°DA LEI
N° 9.964/00. ORDEM CONCEDIDA.
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1. Nos termos do disposto no artigo 15, ‘caput’ e par.1°, da Lei n° 9.964/2000, o
legislador condicionou o beneficio da suspensdo da pretensdo punitiva estatal, a
inclusdo da pessoa juridica relacionada com o agente do crime, no Programa de
Recuperacao Fiscal (REFIS), antes do recebimento da denuncia.

2. A adesdo ao REFIS, com o parcelamento do débito, tem o cond&o de repercutir na
esfera penal, inclusive com a retroacdo da Lei n® 9.964/2000, com base no artigo 5°,
inciso XL, ja que referido parcelamento é causa de suspensdo da agdo penal,
enquanto ndo totalmente quitado, sendo que, por outro lado, o pagamento integral,
na forma do que dispde a Lei n°9.964/00, artigo 15, § 3° é causa extintiva da
punibilidade. 5. Recurso criminal que se da parcial provimento para o fim de
suspender a acdo penal promovida em face dos ora impetrantes, bem como da
prescricdo, tudo na forma do artigo 15, paragrafos 1° 2°e 3°da Lei n°9964/00.
(ACR 7687 SP 2002.03.99.007687-3. Desembargadora Federal Ramza Tartuce.
Julgamento em 08/09/2003.)

A lei 10.684/2003 trouxe beneficios ao infrator, visto que a suspensdo punitiva do

Estado se dava mesmo que o parcelamento ocorresse apds o recebimento da denuncia.

EMENTA: ACAO PENAL. Crime tributario. Ndo recolhimento de contribuicdes
previdenciarias descontadas aos empregados. Condenagdo por infracdo ao art. 168-
A, cc. art. 71, do CP. Débito incluido no Programa de Recuperacéao Fiscal — REFIS.
Parcelamento deferido, na esfera administrativa pela autoridade competente. Fato
incontrastavel no juizo criminal. Adesdo ao Programa apds o recebimento da
denincia. Transito em julgado ulterior da sentenca condenatdria. Irrelevancia.
Aplicacéo retroativa do art. 9° da lei n® 10.684/03. Norma geral e mais benéfica ao
réu. Aplicacdo do art. 2°, 8 Unico, do CP, e art. 5%, XL, da CF. Suspensdo da
pretenséo punitiva e da prescrigdo. HC deferido para esse fim. Precedentes. No caso
de crime tributario, basta, para suspensdo da pretensdo punitiva e da prescri¢do,
tenha o réu obtido, da autoridade competente, parcelamento administrativo do débito
fiscal, ainda que ap6s o recebimento da dendncia, mas antes do transito em julgado
da sentenca condenatoria. (HC 85048 RS. Relator: Cezar Peluso. Julgamento em
29/05/2006, publicado no DJ de 01/09/2006).

O debate acerca do tema chegou a ultima instancia e houve debates entre 0s
ministros que mantinham opinides distintas.

O ministro Ayres Britto afirmou:

(...) a extingdo da punibilidade pelo pagamento integral do débito tributario somente
seria admitida enquanto existente pretensdo punitiva estatal (processo penal de
conhecimento). Se ja houver sentenca penal condenat6ria transitada em julgado,
surge a pretensdo executdria do Estado e ndo mais é possivel a extingdo da
punibilidade pelo pagamento da divida. (BRASIL, STF, 2013 . Embargos de
declaracdo na acdo penal n. 516, Distrito Federal. Relator Min. Ayres Britto. Data
da deciséo: 05/12/2013).

Ainda sobre o disposto o ministro discorreu sobre o momento de realizagcdo do
pagamento para que este enseje na extincdo da punibilidade. Seguido de reflexdes, a
conclusdo do ministro € de que apds pronunciamento da sentenca no tocante a condenacao, a
pretensdo punitiva do Estado ja teria se concretizado, delimitando portanto, o prazo para o

referido pagamento. Assim dispds 0 ministro:

Atento a esses marcos interpretativos, tenho que a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, quando exercida em Unica ou Ultima instancia, prescinde do transito em
julgado para que sua decisdo ganhe foros definitivamente. Definitividade que limita,
entdo, a possibilidade de reconhecimento do pagamento do tributo como causa de
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extincdo da punibilidade, por ndo mais existir pretensdo punitiva do Estado passivel
de suspensao, ou anulagéo.

(...)

O que me leva a concluir que, uma vez exercida em definitivo a pretenséo punitiva
estatal, fica inviabilizada a eficacia juridico-penal do pagamento integral do débito
tributario no caso concreto, para efeito de extingao da punibilidade. (BRASIL, STF,
2013 . Embargos de declaragdo na acéo penal n. 516, Distrito Federal. Relator
Min. Ayres Britto. Data da decisdo: 05/12/2013).

Os ministros Teori Zavaski, Rosa Weber, Carmen LUcia e Joaquim Barbosa aderiram
ao entendimento de Ayres Britto.
Contrapondo este pensamento os demais ministros do Supremo Tribunal Federal,

demandaram outra versdo, e foi esta que permaneceu:

O pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a punibilidade do crime
tributario. Defende que o art. 9° da Lei n. 10.684/2003 ndo foi revogado e continua
em vigor. Ao contrario das leis de ns. 11.941/2009 e 12.382/2011, a Lei n.
10.684/2003 trata de pagamento direto (e ndo de pagamento apds parcelamento).
Assim, 0 pagamento integral implica a extin¢do da punibilidade por forca do §82°, do
art. 9° da Lei n. 10.684/2003. (CAVALCANTE, 2014, p. 804).

Portanto sendo este o posicionamento do ministro Dias Toffolli, assim como da
maioria dos ministros da suprema corte, 0 pagamento do débito tributario pode se dar a

qualquer tempo. O ministro trouxe ainda uma viséao politica do legislador:

(...) privilegiar a arrecadacéo estatal, utilizando-se da coagdo penal como um meio
para obter a satisfacdo integral do débito tributério (...). Em vez da efetiva execucdo
de penas privativas de liberdade contra o sonegador, com todos os custos sociais daf
decorrentes, previlegiou-se a politica arrecadatoria, com a possibilidade de extin¢do
da punibilidade do agente, desde que satisfeita integralmente a obrigagdo. (BRASIL,
STF, 2013 - Boletim informativo do Supremo Tribunal Federal 731, p. 11)

Prosseguindo, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal para configurar
extincdo da punibilidade o pagamento total do debito tributario pode se dar a qualquer tempo.

Nesse sentido evidencia-se alguns julgados:

ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Pagamento ap6s o recebimento da
denlncia. Extingdo da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de oficio para tal
efeito. Aplicacdo retroativa do art. 9° da Lei federal n® 10.684/03, cc. art. 5°, XL, da
CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apds o
recebimento da dendncia, extingue a punibilidade do crime tributario. ( HC 81929
RJ. Relator Sepulveda Pertence. Julgamento em 15/12/2003, publicado no DJ de
27/02/2004).

"EMENTA: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. APROPRIACAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA. LElI N° 10.684/03. PAGAMENTO DOS
DEBITOS PREVIDENCIARIOS APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.

1. O pagamento integral dos débitos oriundos da falta de recolhimento de
contribuicdo a Previdéncia Social descontada dos salarios dos empregados, ainda
que posteriormente a dendncia e incabivel o parcelamento, extingue a punibilidade
do crime tipificado no artigo 168-A do Caddigo Penal (Lei n® 10.684/03, artigo 9°,
paragrafo 2°).

2. Precedentes do STF e do STJ.

3. Ordem concedida." (HC 36628/DF. Ministro HAMILTON CARVALHIDO.
Julgamento: 15/02/2005. DJ 13.06.2005. Votacdo Un&nime. Sexta Turma do STJ)
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"EMENTA: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. APROPRIACAO INDEBITA DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS DESCONTADAS DOS EMPREGADOS.
PARCELAMENTO E QUITACAO APOS O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, POR FORCA DA
RETROACAO DE LEI BENEFICA. As regras referentes ao parcelamento sio
dirigidas a autoridade tributaria. Se esta defere a faculdade de parcelar e quitar as
contribui¢des descontadas dos empregados, e ndo repassadas ao INSS, e o paciente
cumpre a respectiva obrigacdo, deve ser beneficiado pelo que dispde o artigo 9°, §
2° da citada Lei n. 10.684/03. Este preceito, que ndo faz distincdo entre as
contribui¢des previdenciarias descontadas dos empregados e as patronais, limita-se a
autorizar a extincdo da punibilidade referente aos crimes ali relacionados. Nada
importa se o parcelamento foi deferido antes ou depois da vigéncia das leis que 0
proibe: se de qualquer forma ocorreu, deve incidir o mencionado artigo 9°. O
paciente obteve o parcelamento e cumpriu a obrigacdo. Podia fazé-lo, a época, antes
do recebimento da dendncia, mas assim ndo procedeu. A lei nova permite que o faca
depois, sendo portanto, lexmitior, cuja retroacdo deve operar-se por forca do artigo
50, XL da Constituicdo do Brasil. Ordem deferida. Extensdo a paciente que se
encontra em situagio idéntica." (HC 85452/SP - SAO PAULO. Relator(a): Min.
EROS GRAU. Julgamento: 17/05/2005. Publicacéo: 03.06.2005. A Turma deferiu o
pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Unanime. Orgéo Julgador:
Primeira Turma do STF)

"EMENTA: ACAO PENAL. Crime tributéario. Tributo. Pagamento ap6s o
recebimento da denuncia. Extin¢do da punibilidade. Decretagdo. HC concedido
de oficio para tal efeito. Aplicacdo retroativa do art. 9° da Lei federal n°
10.684/03, cc. art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a
qgualquer tempo, ainda que ap6s o recebimento da denlncia, extingue a
punibilidade do crime tributério”. (HC 81929 / RJ - RIO DE JANEIRO. Rel.
Acorddo Min. CEZAR PELUSO. Julgamento: 16/12/2003. Publicagdo: 27.02.2004.
Votag&o: unanime. Orgdo Julgador: Primeira Turma do STF)

A vista de tais julgados temos que, para 0 agente se beneficiar da extincdo da
punibilidade pela pratica de crimes contra a ordem tributéria, basta que efetue o pagamento,
independente do momento que este ocorra. Portanto, o chamamento do Direito Penal no
ambito tributario, com imposicdo de penas para 0 ndo pagamento, € apenas um meio de coagir
o infrator ao pagamento, visando o interesse maior do Estado que €é arrecadar. Pois,
concomitantemente a imposicdo de sangdes, surgem diversos meios de extingdo da

punibilidade.
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3.6 CONCLUSAO

Conclui-se diante do trabalho elaborado que, muitos foram os textos normativos e
posicionamentos doutrinarios acerca dos ilicitos tributérios praticados pelo sujeito passivo da
relacdo tributaria, até que fossem intitulados dentro do Direito Brasileiro como Crimes
Tributarios, conforme descrito na lei 8.137/90.

Conforme relatado anteriormente, a arrecadacdo tributaria move o cenério
econdmico, com isso o Estado tende a elevar a carga tributdria acarretando na prética
constante de crimes contra a ordem tributaria, na tentativa de evitar a incidéncia de tributos.

Entdo, o interesse maior do ente pablico é arrecadar. Com este objetivo fim o Direito
Penal é chamado a intervir nas questdes tributérias, para intimidar o contribuinte, e fazer com
que este cumpra com suas obrigacGes tributarias de forma pontual. Trata-se de uma pratica
que viola o disposto na Constituicdo Federal, visto que a Lei 8.137/90, traz uma nova
possibilidade de prisdo civil por divida, que seria a prisdo por inadimplemento de obrigacéo
tributéria. O Estado buscou arrecadar o débito tributario de forma vertiginosa, pois poderia se
valer de outros métodos para receber o tributo, sem ameacar o direito a liberdade garantido na
lei maior.

O propdsito de coagir o contribuinte e arrecadar se perfaz ainda mais quando o
Estado estabelece sancdes para quem descumpre a obrigacdo tributaria, mas em contrapeso
cria mecanismos de extin¢do da punibilidade para os praticantes dos crimes contra a ordem
tributaria.

Este tema foi alvo de intensas discussdes, a todo 0 momento nova norma era
publicada, alterando a viabilidade de anuéncia do pagamento da divida como forma de
extinguir a punibilidade do agente.

Atualmente, segundo posicionamento majoritario dos tribunais superiores,
reconhece-se a extingdo da punibilidade, pela pratica de delitos contra a ordem tributéaria
diante do pagamento integral do debito tributario, independente da fase em que esteja o
processo, podendo se dar inclusive, ap0s a sentenca condenatoria.

Entretanto o parcelamento do tributo como forma de suspensdo da punibilidade nos
crimes tributarios foi alvo de inUmeras discussfes doutrinarias e jurisprudéncias. Com o
advento da Lei 12.382 de 2011 tem-se que o parcelamento suspende a pretensao punitiva do
Estado referente aos crimes tributarios durante o periodo em que o infrator estiver incluido

em programas de parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido
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formalizado antes do recebimento da dendncia criminal, sendo esta também a posicdo
defendida pelo Supremo Tribunal Federal.

O objetivo do Estado ndo é diminuir a incidéncia dos crimes tributarios, mas sim
criar novas formas de arrecadacdo. O tributo € sim ferramenta de suma importancia para
sobrevivéncia da maquina estatal e manutencdo de servicos para subsisténcia da sociedade,
mas quando manejado de forma coerente pelos entes pablicos.

Portanto, o presente estudo trouxe uma realidade inerente ao nosso pais. Estamos
diante de crises financeiras e politicas, e um dos meios utilizados pelo Governo de
movimentar a economia € criar novos tributos e majorar os indices daqueles ja existentes. Mas
ndo adianta criar ou aumentar, se este ndo arrecadar, que esta arrecadacao seja realizada e que
retorne para a sociedade de maneira a propiciar incentivo de contribui¢do por parte do sujeito
passivo desta relacdo tributaria.
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