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Resumo: Este trabalho busca analisar o fen6meno do pagamento como forma de extingdo de
punibilidade de forma critica e baseado na experiéncia do autor como operador do direito. Pretende,
ainda, ao tratar dos delitos tributarios fazer observacdes sobre o direito tributario, em fungdo das
intersecgdes sobre os temas, mas também para apartar regras e instrumentos que podem ser
perfeitamente aplicados na seara tributaria, sem encontrar devida correspondéncia no @mbito penal.
Analisa algumas peculiaridades de cada um dos crimes que podem ser considerados delitos tributarios,
para que seja possivel reconhecer as similitudes e diferencas entre eles, a fim de verificar a
possibilidade de aplicagdo de institutos como a extingdo da punibilidade pelo pagamento e término do
processo administrativo para inicio da persecugdo penal.
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Abstract: The intention of this paper is to critically analyze payment as a way to extinguish
punishability (the ability to punish), based on the author's legal professional experience. By dealing
with tax offenses, this paper intends to raise observations on tax law, based on the intersection among
topics, as well as to separate rules and instruments that can be perfectly applicable to tax issues and
not necessarily connected to criminal law. It analyzes the peculiarities of each crime that can be
considered a tax offense to make it possible to recognize similarities and differences among them, in
order to verify tools' applicability as of the extinction of punishability by payment and the
administrative process conclusion to initiate the accusatory procedure.
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1. Introducao

O presente trabalho tem o objetivo de expor pontos conflituosos referentes aos crimes contra a ordem
tributaria dentro de uma abordagem de cunho eminentemente pratico, principalmente em fungdo da
observacdo de casos concretos com os quais me deparo, no exercicio da judicatura em vara criminal
federal, ao longo dos ultimos oito anos.

E certo que, para tanto, serd necessario abordar a evolucdo histérica das leis que tratam dos chamados
crimes tributdrios, principalmente a Lei 8.137/1990, cuja redacdo sofreu algumas alteracdes ao longo
de seus 20 anos de vigéncia.

Serdo objeto de estudo, ainda, as decisdes dos Tribunais Superiores sobre a matéria que também
sofreram mutagoes profundas no decorrer do periodo em questao.

Conforme mencionado inicialmente, o enfrentamento do tema sera feito a partir de elementos hauridos
da atuacdo diuturna como magistrado, de forma que ndo ha qualquer pretensao de desenvolver estudos
mais aprofundados no que diz respeito a ciéncia do direito, mas apenas de expor experiéncias,
sugestodes, criticas, aflicdes e, por que ndo, duvidas a respeito da matéria.

O estudo ndao se propde, ainda, a analisar cada um dos dispositivos legais referentes aos crimes
tributarios, mas a levantar questdes a respeito de alguns pontos polémicos, de modo que os assuntos
serdao abordados de forma estanque, com alguma solucao de continuidade.



Desde ja, adianto que para que possamos compreender efetivamente os crimes contra a ordem
tributaria, tipificados nos arts. 1.9 e 2.° da Lei 8.137/1990, é imprescindivel que nos debrucemos
também sobre os delitos tipificados nos arts. 168-A e 337-A do CP (LGL\1940\2), os quais possuem
intima relagdo com os crimes referidos acima, e sobre o art. 334 do CP (LGL\1940\2) também, que, a
despeito de ponderagdes tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia em apartar o descaminho dos
demais crimes tributarios, o fato é que as semelhancas sdao muitas para serem ignoradas.

Passo a elencar os temas a serem abordados, de forma que o leitor pode se direcionar diretamente aos
pontos de maior interesse, se assim desejar.

Inicialmente tratarei do problema referente ao pagamento do tributo como causa extintiva da
punibilidade e do parcelamento do débito como causa suspensiva da pretensao punitiva, bem como do
consectario natural de tais disposicoes, a necessidade do término do processo administrativo para o
inicio da agdo penal.

Em seguida, passarei a abordar alguns pontos que me afligem no dia a dia de uma vara criminal: a
impossibilidade da condenacdo penal lastrear-se em presuncbes, a diferenciacdo necessaria entre a
responsabilidade tributaria e a responsabilidade penal tributaria, principalmente no que diz respeito ao
elemento subjetivo dos tipos penais em questdo, e a possibilidade de investigacdes de condutas em
tese criminosas, mesmo antes do término do processo administrativo fiscal.

Por fim, deixo uma duvida para meditagdo, em relacdo a caracterizagdo do descaminho como crime
tributario e os efeitos de tal situacdo.

2. Breve histérico sobre o pagamento do tributo como causa extintiva da punibilidade e o
papel do parcelamento

O ordenamento penal brasileiro tradicionalmente confere ao pagamento o conddo de extinguir a
punibilidade dos crimes tributarios.

Desde a edicdo da Lei 4.729/1965, que, em seu art. 1.9, tipificou crimes de sonegacdo fiscal, ja havia,
no art. 2.9, a previsao de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, com a limitacdo temporal

de o recolhimento anteceder a acdo fiscal correspondente. !

Outros dispositivos legais, como o art. 1.°© da Lei 5.498/1968, 2 o Dec. 157/1967 e o Dec.-lei 1.060/
1969, também faziam referéncia a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, todos com
marcos temporais definidos e relativos a momentos do processo administrativo tributario.

Com o advento da Lei 8.137/1990, a extincdo da punibilidade pelo pagamento passou a ser prevista da
seguinte forma: "Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1.9 a 3.9 quando o
agente promover o pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da denudncia." Observe-se que, diferentemente dos dispositivos legais anteriores, o marco
temporal para que o pagamento tivesse o conddo de extinguir a punibilidade passou a ser o
recebimento da denuncia.

Ocorre que tal dispositivo teve curta duracdo, pois foi expressamente revogado pelo art. 98 da Lei
8.383/1991.

Contudo, apods alguns anos, a Lei 9.249/1995 reincorporou ao ordenamento juridico a extincdo da
punibilidade pelo pagamento do débito até o recebimento da dendncia. 3

Até entdo, ndo havia qualquer referéncia ao papel do parcelamento do débito no que diz respeito aos
crimes tributarios, mas decisGes do STJ] passaram a conferir ao parcelamento do débito o atributo de

extinguir a punibilidade, desde que antecedesse ao recebimento da denlncia, sob o argumento de que o
parcelamento consistiria em novacgdo, de sorte que a obrigacdo tributaria original deixaria de existir,

permitindo a aplicacdo do disposto no art. 34 da Lei 9.249/1995. ¢

Tal posicionamento, entretanto, ndo recebeu acolhida na jurisprudéncia do STF, que entendia ser
apenas o0 pagamento suficiente para acarretar a extingdo da punibilidade, sem que o parcelamento
tivesse qualquer efeito. °

S6 com o advento da Lei 9.964/2000 (Lei que instituiu o Programa de Recuperacdo Fiscal - Refis) é que
o0 parcelamento passou a possuir, de forma expressa, algum efeito no que diz respeito aos crimes

tributarios. A referida Lei, em seu art. 15, manteve a extingdo da punibilidade pelo pagamento antes do
recebimento da denlncia e conferiu ao parcelamento a propriedade de suspender a pretensdo punitiva,

bem como o curso do prazo prescricional. ©
Foi a primeira vez que se utilizou a expressao "suspensdo da pretensdo punitiva", posteriormente

repetida em outras leis que trataram de parcelamentos. Também de forma inaugural houve mencdo
aos crimes previstos nos arts. 1.2 e 2.9 da Lei 8.137/1990, mas também aos delitos do art. 95 da Lei



8.212/1991, que tratavam de crimes previdenciarios, atualmente previstos nos arts. 168-A e 337-A, do
CP (LGL\1940\2).

Alids, ainda no ano 2000, a Lei 9.983/2000 incluiu os delitos de apropriacdo indébita de contribuicGes
previdenciarias e de sonegacdo de contribuigdo previdenciaria no Codigo Penal (LGL\1940\2), sendo
certo que ambos os dispositivos voltaram a tratar do tema relativo ao pagamento como causa extintiva
da punibilidade, ndo mencionando a dendncia como marco temporal a ser observado, mas o inicio da

acdo fiscal. 7

Tais dispositivos acabaram derrogados pela Lei 10.684/2003, que passou a dispor sobre a extingdo da
punibilidade nos seguintes termos:

"Art. 9.0 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1.0 e 2.9
da Lei 8.137, de 27.12.1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Dec.-lei 2.848, de 07.12.1940 - Cdodigo Penal
(LGL\1940\2), durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1.9 A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva.

§ 2.0 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 acessérios."

E de se observar que o dispositivo em questdo traz o pagamento como causa extintiva da punibilidade,
mas inova ao ndo condicionar o ato e sua consequéncia a qualquer prazo, diferentemente de leis
anteriores que sempre trouxeram marco temporal. O pagamento realizado em qualquer momento
(antes ou depois do recebimento da denuncia) gera, portanto, a extingdo da punibilidade pelo crime em
tela.

A Lei 10.684/2003 tratava de regime especial de parcelamento de débitos tributarios, denominado
PAES, contudo o dispositivo contido no referido art. 9.9, a exemplo do que ocorreu com o art. 15 da Lei
9.964/2000 (Refis), foi considerado pela jurisprudéncia, uma norma penal de incidéncia ampla e, por
trazer norma benéfica, deveria ter aplicagdo retroativa. Tal posicionamento foi referendado pelo STF no

leading case, HC 81.929, relatado pelo Min. Cezar Peluso. 8

Interessante mencionar que o artigo em comento tratava da extincdao da punibilidade apenas para o
pagamento decorrente de parcelamento deferido nos termos da Lei em que se encontrava inserido,
mas, por evidente se houvesse pagamento a vista ou decorrente de qualquer outro tipo de
parcelamento, a extingao da punibilidade deveria ocorrer.

Ainda no que pertine a Lei 10.684/2003, cumpre destacar que esta permitia parcelamentos realizados
apenas por pessoas juridicas, entretanto, por questdo de isonomia, as pessoas fisicas que
empreendessem pagamentos também eram beneficiadas pela extingdo da punibilidade.

Além disso, a Lei em questdo ndo permitia o parcelamento de débitos referentes as contribuicdes

previdenciarias dos empregados, ° mas como o art. 168-A era expressamente referido pelo art. 9.0 da
Lei 10.684/2003, a extincdo da punibilidade foi aplicada também em relagdo a tal delito.

Hoje o tema é regrado pela Lei 11.941/2009, que dispGe sobre a suspensdo da pretensdo punitiva em
seu art. 68 e sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento em seu art. 69. Vejamos:

"Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1.0 e 2.0
da Lei 8.137, de 27.12.1990, e nos arts. 168-A e 337-A, do Dec.-lei 2.848, de 07.12.1940 - Cédigo Penal
(LGL\1940\2), limitada a suspensao aos débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento,
enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1.9 a 3.9 desta Lei, observado
o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo Unico. A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao 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 contribuigdes sociais,
inclusive acessoérios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento.

Paragrafo Unico. Na hipdtese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1.°
desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrera com o pagamento integral dos valores correspondentes a
acao penal."

Cumpre salientar que essa Lei possibilita o parcelamento de todos os débitos, inclusive os referentes as
contribuigdes previdenciarias dos empregados e débitos de pessoas fisicas, de forma que as discussoes
sobre tais temas estdo superadas.

Portanto, a adesdo da pessoa fisica ou juridica a qualquer tipo de parcelamento e a qualquer tempo,
implica a suspensdo da pretensdo punitiva, portanto, do inquérito policial ou acdo penal, bem como do



prazo prescricional. Ja o pagamento, seja decorrente do pagamento das parcelas, seja a vista, também
a qualquer momento, implica a extingdo da punibilidade.

3. Criticas sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento

No ordenamento juridico brasileiro a recomposicdao do dano em crimes praticados sem violéncia ou
grave ameacga (como sdo os crimes tributarios) possui duas consequéncias: se for feita antes do
recebimento da denudncia acarreta a reducdao de pena de um a dois tergos, instituto previsto no art. 16
do CP (LGL\1940\2) e denominado de arrependimento posterior; se ocorrer apds o recebimento da
dendncia, mas antes do julgamento constitui circunstancia atenuante prevista no art. 65, III, b, do CP
(LGL\1940\2), sendo aplicavel na segunda fase da dosimetria da pena.

Ha ainda o caso excepcional do peculato culposo, onde a reparacdo do dano permite a extingdo da
punibilidade, mas a comparacdo ai é incabivel, pois neste delito o dano ndo é provocado pelo autor,
mas por terceiro, gragas a atuacdo descuidada do agente.

Pois bem, isto quer dizer que se alguém cometer um furto ou estelionato (delito por sinal bastante
semelhante ao do art. 1.° da Lei 8.137/1990 e 337-A do CP (LGL\1940\2), que também tratam de
fraudes para obtencao de vantagens ilicitas) e restituir a vitima todo o seu patrimonio desfalcado
ilicitamente, vai ser condenado criminalmente e experimentar como vantagem, na melhor das
hipéteses, uma reducdo em sua pena.

Por outro lado, caso um agente pratique fraude ndao para lesar um particular, mas sim, ao Fisco,
desfalcando-o de milhdes de reais que poderiam ser utilizados para a construcao de casas ou escolas,
depois de ter sido denunciado e processado criminalmente, ao perceber que a condenacdo é iminente,
promover o pagamento da divida, terd extinta sua punibilidade.

Somem-se a isso os regulares beneficios legais concedidos de tempos em tempos aos maus pagadores
de tributos, que permitem o pagamento com isengcao de multa e juros ou, ao menos, grandes descontos
e esta tracado o quadro.

No Brasil, é possivel calcular sobre a viabilidade da sonegagao de tributos, pois de duas uma, ou o
sonegador ndo é descoberto e efetivamente deixa de pagar sem que nenhuma consequéncia o atinja
(sem contar com a concorréncia desleal em relagdo aos demais, se estivermos falando de ndo
pagamento de tributos de empresas), ou, sendo descoberto posterga o pagamento do tributo, por meio
de recursos, aguardando uma lei de anistia ou parcelamento para empreender o pagamento, que na
seara penal implicara a extincdo de sua punibilidade.

O sistema premia o sonegador, portanto.
Mas ndo é sd, o problema deve ser enfrentado também dentro da dogmatica penal.

Se o direito penal é fragmentario, sé devendo atuar no caso de lesdes significativas contra bens
juridicos caros ao corpo social, se é verdade que a Constituicdo Federal (LGL\1988\3) alberga o
principio da intervencdo minima, ndo se pode tolerar a utilizacdo da ameaca de sancdo penal para
obrigar o pagamento de tributos.

Ou o bem juridico "arrecadacdo tributaria" é relevante o suficiente para merecer a protecdo, que se
pretende mais efetiva em nosso sistema constitucional, ou ndo. O que ndo se pode admitir é a forma
como a questdo é tratada hoje em dia, transformando a Justica Criminal em cobradora de tributos.

Nao é razoavel o tratamento diferenciado conferido aos sonegadores, seja encarando a questao sob o
prisma da repressdao quanto da prevencgao geral, pois estimula a pratica de condutas criminosas que
acabam ficando sem punigdao em fungao de fato posterior que ndao encontra paralelo na legislagao (vide
art. 107 do CP (LGL\1940\2), que traz a maioria dos casos de extingdao da punibilidade em rol nao
exaustivo).

Penso que, hodiernamente, é possivel afirmar que o interesse do Fisco em receber corretamente o
produto da arrecadacédo, a despeito da descrenga da sociedade como o destino do dinheiro publico e da
tolerancia a certas formas de sonegacdo, merece protecdo penal, mas para que ela seja efetiva, a
extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo deveria ser definitivamente extirpada de nosso
ordenamento juridico.

4. Consequéncias da extingdao da punibilidade pelo pagamento - da necessidade do término
do processo administrativo para o inicio da persecucgao penal

da necessidade do término do processo administrativo para o inicio da persecugao penal

A necessidade de se aguardar o término do processo administrativo fiscal para que se inicie a
persecucdo penal encontra previsdao na Sumula vinculante 24 (MIX\2010\2945) do STF:

"Ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1.9, I, da Lei 8.137/1990,
antes do langcamento definitivo do tributo."



A sumula em questdo foi editada em funcdo de uma série de decisbes da Suprema Corte no sentido de
gque seria necessario aguardar o término do procedimento administrativo tributario para poder se falar
na existéncia de crime, isto a partir do /eading case, HC 81.611, relatado pelo Min. Sepulveda Pertence,
assim ementado:

I. Crime material contra a ordem tributaria (art. 1.° da Lei 8.137/1990): lancamento do tributo
pendente de decisdo definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para a acdo penal,
suspenso, porém, o curso da prescricdao enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento
definitivo.

1. Embora ndo condicionada a denuncia a representacao da autoridade fiscal (MC na ADIn 1.571), falta
justa causa para a acao penal pela pratica do crime tipificado no art. 1.2 da Lei 8.137/1990 - que é
material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de
lancamento, quer se considere o lancamento definitivo uma condicao objetiva de punibilidade ou um
elemento normativo de tipo.

2. Por outro lado, admitida por lei a extingao da punibilidade do crime pela satisfacdo do tributo devido,
antes do recebimento da dendncia (art. 34 da Lei 9.249/1995), principios e garantias constitucionais
eminentes ndao permitem que, pela antecipada propositura da acao penal, subtraia-se do cidaddo os
meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddao do langamento
provisorio, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo
criminal.

3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo administrativo suspende o
curso da prescricdo da acdo penal por crime contra a ordem tributdria que dependa do langamento
definitivo.

Nem sempre foi assim, teorias similares ja haviam sido apreciadas anteriormente e rechacadas de
modo quase pacifico pelas Cortes brasileiras, inclusive pelo STJ e pelo proprio STF.

Como exemplo, podemos citar a tentativa de cercear a atuacdo do Ministério Publico, por forca do
disposto no art. 83 da Lei 9.430/1996, o qual determinava que a representacao fiscal para fins penais
referente aos crimes contra a ordem tributaria sé seria encaminhada ao Parquet depois de proferida
decisao final no processo administrativo.

Apods algumas confusdes a respeito de tal dispositivo consistir em condicdo de procedibilidade, ou se o
processo administrativo fiscal seria questdo prejudicial a acdo penal (correto este Ultimo
entendimento), a jurisprudéncia dominante do STJ orientou-se no sentido de que havia independéncia
entre as instancias administrativa e penal, ndo necessitando o Ministério Publico, como dominus litis,
de representagao do Fisco para proceder a persecugdo penal contra eventuais autores de crimes contra
a ordem tributaria. Na esteira das decisGes jurisprudenciais, portanto, o art. 83 da Lei 9.430/1996 seria
norma dirigida apenas para a administracdo fiscal, ndao produzindo quaisquer efeitos na seara penal.

Importante ressaltar que o art. 83 da Lei 9.430/1996 foi julgado constitucional pelo STF na ADIn 1.571,
de 10.12.2003.

E certo que o julgamento final da acdo direta de inconstitucionalidade mencionada buscou
compatibilizar o decidido com o teor do HC 81.611. Entretanto, a medida cautelar examinada pelo Min.
Néri da Silveira, em 20.03.1997, deixa clara a orientagdo que entdo imperava no STF, em tudo
semelhante ao que os demais Tribunais estavam decidindo a época, ou seja, de modo contrario a ideia
da necessidade de esperar o término do processo administrativo fiscal para o inicio da agdo penal em
crimes tributarios:

"Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 9.430, de 27.12.1996, art. 83. 3. Arguicdao de
inconstitucionalidade da norma impugnada por ofensa ao art. 129, I, da CF/1988 (LGL\1988\3), ao
condicionar a notitia criminis contra a ordem tributaria 'a decisdo final, na esfera administrativa, sobre
a exigéncia fiscal do crédito tributario,' do que resultaria limitar o exercicio da fungdo institucional do
Ministério Publico para promover a acao penal publica pela pratica de crimes contra a ordem tributaria.
4, Arts. 1.9 e 2.9 da Lei 8.137/1990. 5. Dispondo o art. 83 da Lei 9.430/1996, sobre a representagao
fiscal, ha de ser compreendido nos limites da competéncia do Poder Executivo, o que significa dizer, no
caso, rege atos da administracdao fazendaria, prevendo o momento em que as autoridades competentes
dessa area da Administracdo Federal deverdo encaminhar ao Ministério Publico Federal os expedientes
contendo notitia criminis, acerca de delitos contra a ordem tributaria, previstos nos arts. 1.9 e 2.0 da
Lei 8.137/1990. 6. Nao cabe entender que a norma do art. 83, da Lei 9.430/1996, coarcte [ sic] a agao
do Ministério Publico Federal, tal como prevista no art. 129, I, da CF/1988 (LGL\1988\3), no que
concerne a propositura da acdo penal, pois, tomando o Ministério Publico Federal, pelos mais
diversificados meios de sua acdo, conhecimento de atos criminosos na ordem tributaria, ndo fica
impedido de agir, desde logo, utilizando-se, para isso, dos meios de prova a que tiver acesso. 7. O art.
83 da Lei 9.430/1996, ndo define condigdo de procedibilidade para a instauracdo da agdo penal publica,



pelo Ministério Publico. 8. Relevancia dos fundamentos do pedido ndo caracterizada, o que é bastante
ao indeferimento da cautelar. 9. Medida cautelar indeferida."

Esse era o panorama e, desde entdo, pouca controvérsia se colocou a respeito do tema, ao menos até
o advento da decisdo do STF, no habeas corpus ja mencionado, que levou a edicdo da sumula
vinculante.

Porque entdo houve a alteracdo no posicionamento do STF?

A resposta é simples, na verdade o que ocorreu ndo foi verdadeiramente uma mudanca de
entendimento juridico e sim, uma forma de, pragmaticamente, possibilitar a discussdo administrativa
para que o eventual pagamento do débito ocorra em quantia mais proxima da efetivamente devida,
levando a extingdo da punibilidade.

Se verificarmos os votos dos Ministros do STF no HC 81.611, é possivel constatar que havia grande
preocupacdao com o direito de defesa administrativa e com lancamentos originariamente feitos em
valores elevados que posteriormente, na seara administrativa, sofriam grandes redugoes.

Min. Sepulveda Pertence aduziu, conforme escélio de Hugo de Brito Machado, que a ameaga da acdo
penal ndo pode fazer com que o contribuinte seja obrigado a recolher o tributo antes de discuti-lo
administrativamente, pois tal fato acarretaria o amesquinhamento de garantias constitucionais, sendo
mais odioso que o vetusto principio do solve et repete.

O Min. Nelson Jobim, valendo-se de estudos realizados quando do julgamento do HC 77.002 (cujo voto
acabou fazendo parte integrante do HC 81.611), tracou uma evolucdo historica dos delitos fiscais no
Brasil, concluindo que a incriminagcdo sempre serviu como instrumento de arrecadacao, sendo certo que
a propria possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo reforca esse
entendimento. Reiterou o argumento da ameaca da acao penal nao poder extirpar do contribuinte o
direito constitucional de se insurgir administrativamente contra o langamento. Valeu-se, a titulo de
exemplo, da situacdo em que o Fisco poderia exigir valor muito superior ao efetivamente devido e o
contribuinte seria obrigado a recolher para safar-se da acao penal.

O Min. Cezar Peluso trouxe, em seu voto, a afirmacdo (acertada no meu modo de ver a questao) de
que o tributo é elemento normativo do tipo penal em questdo. Ocorre que Sua Exceléncia foi além
quando mencionou tributo exigivel, ressaltando que o Fisco ndo poderia exigir tributo por meio de acao
penal (ainda que de forma indireta) se ndo pudesse fazé-lo por acdo civel. Essa afirmagao induz ao
seguinte raciocinio: o que ocorreria com a acao penal diante de outras causas suspensivas da
exigibilidade do crédito tributario?

Ora, ou a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, seja em funcdo de qualquer das causas
mencionadas no art. 151 do CTN (LGL\1966\26), possui repercussao na configuracdo do delito fiscal ou
ndo. O que ndo se pode admitir € que uma das causas de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario atue diretamente na existéncia do crime e outras ndo tenham qualquer efeito.

Efetivamente, ndo ha diferenga, para fins de suspensdo de exigibilidade do crédito tributario, tratar-se
de moratodria, depdsito integral, decisdo judicial, parcelamento ou recurso administrativo com efeito
suspensivo, portanto, questiona-se a respeito do porque apenas o Ultimo traria a consequéncia de
obstar a acdo penal.

Em todos os casos, ha crédito constituido, mas ndo exigivel, contudo ndo se deve ponderar pela
impossibilidade de inicio de acdo penal ou mesmo de suspensdo dela em face, por exemplo, da
concessdo de tutela antecipada em acgdo declaratoria de inexisténcia de relagdo juridica tributaria. Isso
porque, como ja dito, o que é determinante para haver crime de sonegacdo é a existéncia do tributo,
nao sua efetiva exigibilidade.

A consequéncia da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario diz respeito, tdo somente, a
impossibilidade do ajuizamento de execugdao fiscal para a cobranga, ndao tendo relagdo com a
constituicdo e, portanto, com a existéncia do tributo.

Tendo em vista que o tributo é elemento do crime do art. 1.2 da Lei 8.137/1990, nenhuma causa de
suspensdo de exigibilidade do crédito tributdrio deveria possuir o conddo de impedir o inicio ou o
prosseguimento de acdo penal, nem mesmo, a despeito do contido na Sumula vinculante 24, o recurso
administrativo contra o langamento.

Apenas abrindo um pequeno paréntese, aproveitando que se estd tratando de causas de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, poder-se-ia dizer que o depdsito do montante integral representaria
causa extintiva da punibilidade, pois acarretaria, na pior das hipéteses para o contribuinte
(improcedéncia da agdo), pagamento do débito. Caso o langcamento fosse, por algum motivo, anulado,
ndo haveria falar em tributo, nem tampouco em crime.

Se houver, por outro lado, alargamento ainda maior das causas que impede o exercicio da acdo penal,
corremos o risco de ver fatos graves sem punicdo em tempo razoavel, pois os processos judiciais



sobre a existéncia do tributo ou regularidade do langcamento podem durar muitos anos. Ainda que ndo
corra o0 prazo da prescricao da pretensdo punitiva, o sistema nao poderia conviver com julgamentos
criminais que distem 10 ou 15 anos do momento da conduta.

No meu modo de ver a questdo, efetivamente deve haver langcamento (que € ato privativo da
autoridade administrativa, nos termos do art. 142, caput, do CTN (LGL\1966\26)) para que possamos
falar em tributo.

N3o ha duvida de que, se ndo houver tributo devido, ndo ha falar em crime tributario do art. 1.0 da Lei
8.137/1990 ou 337-A do CP (LGL\1940\2), uma vez tratar-se de normas penais em branco, dependendo
sua exequibilidade de outra norma juridica (a que define o conceito de tributo e sua constituigdo).

Os préprios tipos penais em exame referem-se expressamente a supressdo ou reducdo de tributo, ou
contribuicdo social (que também é tributo) e quaisquer acessorios (que dependem do principal para
existir). Trata-se, o tributo, de elemento normativo do crime.

Ocorre que o momento do lancamento efetivamente constitui, faz nascer o tributo, e ndo o término do
processo administrativo, o qual atua, simplesmente, na exigibilidade da exacao.

O art. 151, III, do CTN (LGL\1966\26) dispde que: "as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo" suspendem a exigibilidade do crédito tributario.

Assim, se ha suspensdo do crédito tributario, a Unica conclusdao possivel é a de que ele (crédito
tributario) ja existe.

O préprio Min. Sepulveda Pertence admite, em seu voto no HC 81.611, que a decisdo final de processo
administrativo pode desconstituir o langamento (item 62 do voto). Ora, s6 é possivel desconstituir o
que ja existe, logo o langamento deve ser logicamente anterior ao processo administrativo que visa a
sua desconstituicdo.

O fato da prescricdo tributaria ndo se iniciar antes do término do processo administrativo encontra
relacdo direta com o principio da actio nata referido no habeas corpus em analise, mas nada tem a ver
com o nascimento do tributo e, portanto, do crime do art. 1.9 da Lei 8.137/1990.

Com o lancamento, ndo ha mais falar em prazo decadencial (tributario), pois o tributo ja esta
constituido. Caso haja recurso administrativo contra o lancamento, contudo, o prazo prescricional
(também tributario) ndo se inicia, pois a exigibilidade do crédito estara suspensa, ndao podendo o Fisco
ajuizar execugao para cobranca.

Com o julgamento final administrativo, o tributo, que ja existia desde o lancamento, passa a ser
exigivel, motivo pelo qual, com o nascimento do direito de acdo, inicia-se a fluéncia do prazo
prescricional (tributario) para ajuizamento de execucao fiscal.

O delito em questdao consuma-se, portanto, no momento do langamento, quando passa a existir tributo
ja quantificado, devendo iniciar nesse momento, também, o prazo da prescrigdo da pretensdo punitiva.

E certo que a Sumula vinculante 24 impede a adogdo de tal entendimento, mas importa destacar que a
mesma € aplicdvel apenas ao crime do art. 1.° da Lei 8.137/1990 e ao do art. 337-A do CP
(LGL\1940\2) (o qual conta com redacdo muito semelhante, mas trata das contribuicdes sociais,
enquanto o art. 1.9 da Lei 8.137/1990 cuida dos demais tributos e acessorios).

Devem ser excluidos da referida simula os crimes do art. 2.° da Lei 8.137/1990, por serem crimes
formais.

Nesse sentido, trago a colacdo parte do acorddao do TRF-3.2 Reg., relatado com maestria pela Des.
Federal Ramza Tartuce que aborda a questdo com clareza e de modo extremamente didatico:

" Rapida exegese gramatical do art. 2.°, 1, da Lei 8.137/1990, permite afirmar que a conduta tipica ali
albergada consiste em fazer declaragdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, para eximir-se, total
ou parcialmente, do pagamento de tributo. O presente tipo penal é doutrinariamente classificado como
sendo um crime formal, ou seja, que independe do advento de um resultado naturalistico para sua
consumagao.

(...)

17. S6 ha que se falar em aplicabilidade do art. 2.9, I, da Lei 8.137/1990 quando se tratar de conduta
que ndo chegou a causar prejuizo aos cofres publicos, ou seja, quando a apuragao fiscal identificou a
omissdo ou a declaragdo falsa antes da ocorréncia do dano - ainda que difuso - ao Tesouro Nacional.
18. Por sua vez, a conduta prevista no art. 1.9, I, da Lei 8.137/1990 se traduz como um crime material,
que so6 tem alcangada sua consumagao com o advento de uma inovagdo no plano do mundo natural, ou
seja, ocorrendo um dano concreto ao Erario Publico. 19. Na hipdtese dos autos, resta evidente que a
conduta desenvolvida pelo agente importou em efetivo prejuizo ao Erario Publico, conforme demonstra
a robusta prova produzida nos autos, especialmente os Autos de Infracdo lavrados pela Receita



Federal, devendo, por tal motivo, ser mantida a tipificacdo legal da reprimenda imposta em primeiro
grau" (TRF-3.2 Reg., 200203990119525, DJU 12.8.2003).

Em rapida andlise, temos que o art. 2.° da Lei 8.137/1990!° traz em seu bojo diversos delitos distintos.

O inc. I descreve crime formal, conforme entendimento jurisprudencial reproduzido supra. Trata-se
exatamente do que seria a tentativa do cometimento do delito descrito no art. 1.9, I e II, da Lei 8.137/
1990. Nessa medida, impossivel falar em tentativa em relagdo ao art. 1.9, pois estariamos sempre
diante do crime do art. 2.9, I.

O art. 2.9, II, por sua vez, traz crime omissivo proprio, em tudo semelhante ao delito do art. 168-A do
CP (LGL\1940\2).

Os incs. III e IV referem-se a crimes de mera conduta, uma vez que nao se pode falar em resultado
naturalistico, reputando-se consumados apenas com a exigéncia, pagamento ou recebimento (inc. III)
ou aplicacdo indevida do incentivo (inc. IV).

Ja o inc. V, a despeito de controvérsias a respeito, entendo tratar-se de crime formal, bastando a
utilizagdo ou divulgacao de programa que permita desenvolver contabilidade paralela para sua
consumacao, independentemente da efetiva reducao ou supressao de tributos.

Portanto, considerando que nenhum dos crimes previstos no art. 2.°© da Lei 8.137/1990 depende da
existéncia de supressdo ou reducdo de tributo para consumarem-se, ndo ha falar em aguardar o
término do processo administrativo para o inicio da acao penal.

Nesse caso, o Ministério Publico pode, partindo de elementos de convicgao oriundos de inquérito policial
ou investigacdo formulada pelo préprio Parquet, oferecer denuncia a qualquer momento, tendo a agao
penal seu tramite normal a despeito e independentemente do resultado de eventual processo
administrativo referente aos fatos, em tese, delituosos.

Mesma conclusdo aplica-se ao crime do art. 168-A do CP (LGL\1940\2), a despeito de um acoérdao do
STF no AgRg no Ing 2.537, que menciona na ementa ser o referido delito um "crime omissivo
material", seja 1a o que isto queira dizer.

O fato é que a ementa ndo traduz os votos do proprio julgamento e a jurisprudéncia em peso considera
tal crime um delito omissivo proprio, de forma que ndo ha necessidade de aguardar processo
administrativo (que normalmente nem chega a existir, por se tratar de langamento por homologacao)
para iniciar a persecucao penal também por esse crime.

5. Presungdes baseando condenacOes penais

Conforme ja mencionado, para que seja possivel falar na existéncia do crime do art. 1.° da Lei 8.137/
1990 deve haver langamento por parte da autoridade administrativa fiscal ( rectius término do processo
administrativo fiscal, conforme Sumula vinculante 24 (MIX\2010\2945) do STF).

Mas basta o langamento para que o agente seja denunciado e condenado?

Claro que ndo, o lancamento é o primeiro passo, mas cabe a acusacdo provar a autoria, o dolo do
autor e, em alguns casos, a fraude.

Isso porque a legislagdo tributaria permite que, em determinadas situagdes, o langamento seja
baseado em presuncbes, sendo bastante comum o oferecimento de denuncias lastreadas em exacGes
tributarias oriundas de presuncdes, como o caso da movimentacdo financeira de origem ndo
comprovada.

Efetivamente, o fato de o contribuinte possuir vultosa movimentacao financeira e declarar baixos
rendimentos constitui indicios de sonegacgdo, possibilitando, a luz do principio do in dubio pro societate,
o recebimento de denuncias.

Contudo, para que haja condenagao, cabe a acusacao comprovar a omissao fraudulenta descrita no tipo
e necessaria para a configuracao do delito.

Ora, o contribuinte pessoa fisica é obrigado a mencionar na declaracéo de imposto de renda apenas os
valores existentes em instituigdes financeiras no inicio e no final do ano. E certo que, antes de langar o
tributo, o Fisco determina a apresentacdo de comprovagdao da origem dos valores movimentados,
constituindo o crédito tributario caso ndo haja a referida comprovacao.

Portanto, nesses casos, a exagdo tributaria ndo defluiu de prova de fraude (até por ndo ser necessaria
para a formalizacdo do crédito tributario), mas de presuncdo de acréscimo patrimonial, baseada em
inversdao do O0nus da prova.

A Receita possuia indicios de haver sido auferida renda pela contribuinte, consistente em sua
movimentagdo bancaria. Com base neste indicio, intima a contribuinte a justificar aquela



movimentacao, ou seja, provar que aquele montante ndo constitui rendimento. Nao sendo apresentada
qualquer documentacgdo, ha a autuagao.

Em nenhum momento, ha exigéncia de prova cabal de que os valores movimentados pelo contribuinte
seriam provenientes de rendimentos do trabalho, de capital ou de sua combinacdo, ou ainda de
proventos de qualquer natureza, conforme exige o art. 43 do CTN (LGL\1966\26).

Ocorre que, se basta para o Fisco a presuncdao de que, quem movimenta tais ou quais valores em
conta-corrente bancaria é devedor de tributo caso ndo prove o contrario, o raciocinio ndo é valido para
embasar condenagao penal.

Para fins penais, é necessaria a prova de que a conduta descrita no tipo penal tenha sido realizada pelo
agente, exatamente da forma como estd na norma. A adequacdo deve ser total e esta prova cabe a
acusacao, que nao pode se valer de presuncdes de culpa (ou de débito) utilizadas pela Receita para
langar tributos.

A despeito da insisténcia de diversos autores no sentido de comparar o direito penal e o tributario,
mormente no que concerne a tipicidade estrita, legalidade e reserva legal, os principios aplicaveis a
seara penal sdo distintos dos utilizados para fins de lancamento tributario.

O principio do estado de inocéncia (denominagao que espelha melhor seu conteldo que "presungdo de
inocéncia"), previsto na Constituicdo Federal (LGL\1988\3), impede que o raciocinio de presuncdo
encampado pelo Fisco possa lastrear condenacgdo por sonegacao fiscal, ndo porque o lancamento seja
invalido, mas porque, baseou-se em presuncdo, com inversdo do O6nus da prova, o qual, em processo
penal, estd, em regra, com a acusacgao, a quem caberia tal prova.

Venho adotando tal entendimento em minhas decisbGes, sem, contudo, encontrar grande respaldo nos
Tribunais. Colaciono, entretanto, decisao do TRF-5.2 Reg. no mesmo sentido:

"Processo penal. Apelacdo do Ministério Publico. Crime contra a ordem tributaria. Sonegacdo fiscal. Art.
1.9, I, da Lei 8.137/1990. Materialidade nao configurada. Procedimento fiscal revelador, tdo somente,
de omissdo de informacdo de renda a receita quanto a haveres decorrentes de movimentacdo bancaria.
Alvaras judiciais pertencentes a clientes do advogado recorrido, cujos depdsitos seriam repassados
posteriormente aos titulares. Inexisténcia de comprovagdao de dolo, elemento subjetivo do crime em
espécie. Nao demonstragcao de enriquecimento ilicito, nem de aumento patrimonial incompativel com a
renda declarada. Movimentagdo bancaria que, por si s0, ndo se presta a constitutir fato gerador do
imposto de renda. Aplicacdo da Sumula 182, do extinto TFR. Precedente desta 4.2 T.: Manutengdo da
sentenca absolutoria. - Processual penal. Apelagao criminal. Crime contra ordem tributaria. Art. 1.9, I,
Lei 8.137/1990. Sonegacao fiscal. Procedimento fiscal. Receita Federal. Movimentagdo [sic] conta
bancaria. Nao justificagdo pelo contribuinte. Presungdo de renda. Langamento de oficio. Constituicao de
crédito tributario. Impossibilidade no campo penal. Auséncia de conjunto probatério. In dubio pro reo.
Absolvicdo mantida. Recurso improvido.

I. O crime tipificado no art. 1.9, I, da Lei 8.137/1990 é material ou de resultado, perfazendo-se pela
atuacao dolosa do agente, inexistindo previsdo de conduta culposa de sua realizagao.

II. Em se tratando de afericdo de crime de sonegacdo fiscal cometido por pessoa fisica, com base
unicamente em movimentacdo bancaria, ha que trazer aos autos conjunto probatdrio a respaldar a
condenacdo do acusado que justifica os extratos de depodsitos de aportes financeiros, por conta de
atividade comercial por ele desenvolvida, entendendo inexistir renda ou aumento patrimonial.

III. A Sumula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos que ainda vem respaldando inUmeros
entendimentos pretorianos, giza: 'E ilegitimo o lancamento do imposto de renda arbitrado com base
apenas em extratos e depdsitos bancarios.'

IV. A presuncdo nao pode ser aplicada como meio de prova no campo processual penal, tal qual
ocorreu no campo fiscal ao ser lancado de oficio o crédito tributario por ndo ter logrado o contribuinte
comprovar a origem dos depdsitos.

V. Nao apresentou o érgao acusador a comprovacao de ter o contribuinte sonegado o imposto de renda
devido, tendo-se respaldado tdo somente em relagdo a movimentacdao bancaria.

VI. Ausente nos autos o conjunto probatério que respalde a condenacdo do réu, escorreita a
fundamentagdo contida na sentenga pelo reconhecimento de aplicagdo do brocardo latino in dubiopro
reo erigido em principio em nosso direito processual penal.

VII. Apelagdo a que se nega provimento" (TFR-5.2 Reg. ApCrim 4716/PE, 4.2 T., j. 29.08.2006, v.u.,
rel. Des. Margarida Cantarelli, DJU 21.09.2006, p. 953).

6. Responsabilidade tributaria vs. responsabilidade penal

Neste tdépico pretendo abordar algumas questdes pontuais envolvendo as diferencas entre a
responsabilidade tributaria e a responsabilidade penal.



6.1 Descricdao pormenorizada das condutas na denincia

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem admitido ser dispensavel, nos crimes societarios, a
descricdo minuciosa e individualizada da conduta de cada acusado, bastando que a peca acusatodria
narre, no quanto possivel, a ocorréncia do delito.

Tais decisGes tém o escopo (acertado, diga-se) de permitir o exercicio da acdo penal em casos em que
é inviavel a determinacdo da autoria de plano, a fim de evitar que autores de delitos utilizem-se de
pessoas juridicas constituidas com a finalidade de servirem de escudo protetor, permitindo a
consecucdo de atividades ilicitas sem a punicdo adequada.

Ocorre que o Ministério Publico, com base na jurisprudéncia em questdo, vem oferecendo dendncias
lastreadas apenas em representacbes fiscais para fins penais remetidas pelo Fisco, nas quais h3,
apenas, mencgao a materialidade delitiva consistente na utilizagdo de fraude para suprimir ou reduzir
tributos (no caso dos crimes do art. 1.9 da Lei 8.137/1990 ou 337-A do CP (LGL\1940\2)) ou na omissao
em repassar tributo (art. 2.9, II da Lei 8.137/1990) ou contribuicdo social (art. 168-A do CP
(LGL\1940\2)) de terceiros.

As representagdes encaminhadas ao Ministério Publico vém acompanhadas, ainda, de contratos sociais
das empresas ou atas de assembleias, nos quais ha mengdo e qualificacdo de sécios e diretores.

Muitas vezes, contudo, trata-se de empresas familiares onde a geréncia é de responsabilidade de um
dos soOcios e o outro apenas consta no contrato social, sem nenhuma participagdo na atividade da
empresa. Ha, ainda, socios elencados no contrato social como tendo poderes de geréncia ndo exercidos
efetivamente. Por fim, ha sociedades an6nimas em que sdo denunciados os mais diversos diretores
que, em alguns casos ndo possuem qualquer ingeréncia sobre o departamento financeiro da empresa.

Tais situagGes fazem com que pessoas que ndo tém rigorosamente nenhuma participagdo em qualquer
delito sejam denunciadas e processadas criminalmente, o que poderia ser facilmente evitado com a
instauracdo de inquérito policial ou, ao menos, com a oitiva dos envolvidos no préprio ambito do
Ministério Publico.

N3o se quer com isso defender a tese de que para oferecimento da denuncia deve haver a certeza da
participacdo do agente no delito, pois o principio a ser observado em tal fase processual é o do in dubio
pro societate, mas nao é possivel utilizar-se de tal expediente para deixar de investigar fatos tipicos
com a cautela necessaria, mormente quando a autoria pode ser facilmente apurada, no mais das
vezes, com a simples oitiva dos sdcios, evitando, assim, que pessoas sejam processadas
criminalmente sem qualquer necessidade, gerando inconvenientes tanto para os réus, quanto para a
propria administracdo da Justica.

6.2 Erro de tipo e planejamento tributario

A legislacao tributaria apresenta uma série de situacbes em que é possivel a adocao de medidas
prévias a ocorréncia do fato gerador (ou fato imponivel tributario) com o objetivo de reduzir, de forma
licita, o montante a pagar a titulo de tributos. Tais praticas sdo denominadas de elisdo fiscal, que se
contraporiam a evasao fiscal, que pode ser definida como a forma de reduzir ou suprimir tributos por

meio de atuacdo ilegal e normalmente posterior a ocorréncia do fato gerador. !

Ocorre que o Fisco visa mais e mais impedir a utilizacdo de praticas elisivas, sendo que o paragrafo

Unico do art. 116 do CTN (LGL\1966\26), 12 a chamada "norma geral antielisiva", demonstra a forma
como o problema é encarado pelas receitas dos entes federativos.

Ocorre que, se o contribuinte, mediante determinada manobra, visou reduzir ou mesmo suprimir
tributo de forma licita, ainda que haja glosa pelo Fisco e cobranca do tributo, no dmbito penal o fato
deve ser considerado atipico.

Conforme ja referido, o tributo é elemento constitutivo do tipo do art. 1.° da Lei 8.137/1990 e do art.
337-A do CP (LGL\1940\2), ambos crimes materiais.

Nos termos do art. 20, caput, do CP (LGL\1940\2): "O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, mas permite a punigcao por crime culposo, se previsto em lei".

Uma das diferencas entre o erro de tipo, previsto no dispositivo citado, e o erro de fato existente no
sistema patrio antes da reforma de Codigo Penal (LGL\1940\2) de 1984, é que aquele ndo se refere
apenas a falta de compreensdo ou compreensdo equivocada de situagdes de fato, mas também a
elementos normativos do tipo, como é o caso do tributo nos crimes em questdo.

Portanto, tanto deve ser considerado erro de tipo quando alguém, ao ir embora de uma festa, apanha
paletd de outrem, semelhante ao seu, errando sobre elemento constitutivo do tipo de furto (coisa
alheia), tanto quando o agente, buscando pratica elisiva, deixa de pagar determinado tributo, sequer
informando a operacgdo ao Fisco, por entender desnecessaria tal atitude.



Como os crimes tributarios ndo sdo puniveis a titulo de culpa, nos termos do que prescreve o art. 18,
paragrafo Unico do CP (LGL\1940\2), a consequéncia do erro de tipo, seja ele vencivel ou invencivel é
uma so: a atipicidade da conduta.

N3do se quer aqui defender a pratica de alegar em juizo que determinada conduta evidentemente ilegal,
como a transferéncia de um imovel por valor mais baixo que o efetivamente negociado, possa ser
havida por atipica sob a alegacdo de que o agente buscava uma elisdo.

Para haver a caracterizacdo do erro sobre elemento normativo do tipo no caso dos crimes tributarios
deve haver prova cabal de que a pratica era viavel no ambito tributdrio, devendo a defesa trazer a
baila, por exemplo, artigos juridicos de doutrinadores de escol, decisdes judiciais ou administrativas
sobre a matéria, entendendo que a operacdo era legal, consultas ao Fisco sobre a matéria etc.

Caso comprovada a tentativa de elisdo, ndo cabe ao juizo penal adentrar no mérito da legalidade da
exacao tributaria, a uma por lhe faltar competéncia para tanto e a duas por ser absolutamente
desnecessario. Ainda que haja tributo devido, se ndo houver dolo ndo ha conduta penalmente relevante
e, consequentemente, ndo ha crime.

6.3 Falsidade vs. crime tributario

Nos termos da Sumula vinculante 24 (MIX\2010\2945) do STF, ja@ mencionada, ndo ha falar em crime
material tributario antes do término do processo administrativo fiscal.

Nao havendo crime ndo se pode cogitar sequer da instauracao de inquérito policial, certo?

Bem, os Tribunais Superiores vém decidindo nesse sentido, 13 contudo, algumas situagdes devem ser
consideradas e excepcionadas da regra geral, a fim de que se evitem situacdes grotescas.

Imaginemos a seguinte situacdo: durante uma investigacdo referente, digamos, a trafico de drogas,
agentes policiais descobrem uma série de documentos falsos em determinada empresa, como notas
fiscais e livros de registros contabeis adulterados. O que os policiais devem fazer: apreender os
documentos para iniciar nova investigagdo ou deixa-los no local sob o argumento de que ndo ha crime
material tributario e que os documentos serviriam para acobertar sonegacdo que ainda ndo existe?

Parece-me que ndao ha muito que pensar, a investigacdo deve ser iniciada, ainda que suspensa
posteriormente caso se constate possivel sonegacdo fiscal, mas, de toda forma, os resultados das
investigacdes devem ser transmitidos ao Fisco para que possa, eventualmente, langar os tributos
devidos.

E certo que, a exemplo do que ocorre com o estelionato, # a falsidade (material ou ideoldgica) deve
ser absorvida pela sonegacdao, se nao apresentar maior potencialidade lesiva, ou seja, se os
documentos inveridicos forem utilizados somente com o objetivo de supressdo ou reducdo de carga
tributaria, ndo se configura(m) crime(s) auténomo(s) de falsidade.

Isso ndo quer dizer que as autoridades devam desconsiderar documentos falsos encontrados em
investigagdes sob o argumento de que ndo ha débito fiscal constituido, até porque o juizo sobre a
potencialidade lesiva dos documentos e sobre eventual absorcdo pela sonegacdo s6 pode ser feita
posteriormente.

7. Descaminho como crime tributario

Ha muito se discute a natureza juridica do delito de descaminho, previsto pela segunda parte do caput
do art. 334 do CP (LGL\1940\2) e das figuras equiparadas do art. 1.9:

"Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:

Pena - reclusdo, de 1 a 4 anos.

§ 1.0 Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

c) vende, expde a 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
introducdo clandestina no territério nacional ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentacdo legal, ou
acompanhada de documentos que sabe serem falsos.



§ 2.0 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.

§ 3.9 A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é praticado em transporte
aéreo."

Interessante inicialmente constatar que a redagao dos §§ 1.9 e 2.9 do art. 334 do CP (LGL\1940\2) foi
conferida exatamente pela Lei 4.729/1965, a qual tipificava crimes de sonegacdo fiscal antes da Lei
8.137/1990, conforme apontado no inicio deste trabalho, o que ja nos déd uma indicacdo inicial de que o
descaminho é um crime de natureza tributaria.

Contudo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, com raras excegdes, sempre apartaram o
descaminho dos demais crimes tributarios, principalmente sob a alegacdo de que se trata de delito
pluriofensivo, ou seja, que visa proteger diversos bens juridicos, como a livre concorréncia, a balanca
comercial, a industria nacional, sendo o interesse arrecadatoério do Fisco apenas um dos bens juridicos
defendidos pelo tipo penal em questdo.

A classificagdo dos delitos entre pluriofensivos e mono-ofensivos ndao traz muita luz a presente
situagdo, pois os demais crimes tributarios (como a maioria dos crimes de modo geral) também visam
proteger diversos bens juridicos. Alids, a pluriofensividade do descaminho deve-se em grande parte a
funcdo extrafiscal dos impostos de importacao e exportacdo, ou seja, a finalidade de tais exacdes nao
€ somente arrecadatdria, mas também a de fomentar ou refrear comportamentos com o objetivo
precipuo de proteger o mercado brasileiro. Tanto isso é verdade que suas aliquotas podem ser
alteradas pelo Executivo, sem a necessidade de lei, portanto, e sem respeitar o principio da
anterioridade tributaria (art. 150, III, b, da CF/1988 (LGL\1988\3)).

Atualmente, decisdes dos tribunais superiores vém entendendo que determinados fatos que se
adequam formalmente ao tipo penal do descaminho sdo atipicos, em fungdo da aplicagdo do principio
da insignificancia.

Tais julgados, para balizar a significdncia da lesdo, ndo se atém a qualquer outro bem juridico que nao
o montante global da divida tributaria:

" Habeas corpus. Principio da insignificancia. Ordem concedida.

Conforme precedentes do STF ( HC 92.438, de minha relatoria), impde-se a rejeicdo da denlncia ou o
trancamento da acao penal, por falta de justa causa, quando o valor do tributo devido pelo acusado de
descaminho for inferior ao montante minimo legalmente previsto para a execucdo fiscal (art. 20 da Lei
10.522/2002, na redacao dada pela Lei 11.033/2004), uma vez que nao faz sentido que uma conduta
administrativa ou civilmente irrelevante possa ter relevancia criminal. Ordem concedida para
reconhecer a atipicidade material da conduta atribuida ao paciente.

STJ - REsp 1.112.748 - TO (2009/0056632-6) - rel. Min. Félix Fischer - DJE 13.10.20009.

Recurso Especial repetitivo representativo da controvérsia. Art. 105, III, a e ¢ da CF/1988
(LGL\1988\3). Penal. Art. 334, § 1.9, c e d, do CP (LGL\1940\2). Descaminho. Tipicidade. Aplicacdo do
Principio da insignificancia.

I - Segundo jurisprudéncia firmada no ambito do Pretdrio Excelso - 1.2 e 2.2 Ts - incide o principio da

insignificancia aos débitos tributarios que ndo ultrapassem o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a
teor do disposto no art. 20 da Lei 10.522/2002.

II - Muito embora esta ndo seja a orientagdo majoritaria desta Corte (vide EREsp 966077/GO, 3.2
Secao, rel. Min. Laurita Vaz, DJe 20.08.2009), mas em prol da otimizacao do sistema, e buscando
evitar uma sucessiva interposicao de recursos ao C. STF, em sintonia com os objetivos da Lei 11.672/
2008, é de ser seguido, na matéria, o escdlio jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso especial
desprovido" (STF, HC 96307, 2.2 T., j. 24.11.2009, v.u., rel. Min. Joaquim Barbosa, DJje 11.12.2009).

Soa, portanto, incongruente dizer que o descaminho ndo é um crime tributdrio em funcdo de sua
caracteristica de delito pluriofensivo, mas ao verificar a tipicidade material da conduta, valora-la
exclusivamente no que pertine a lesdo causada aos cofres publicos.

Analisar o descaminho como crime tributario inevitavelmente levard a discussdao da aplicagdo de
institutos relativos aos demais delitos deste jaez para o crime de art. 334 do CP (LGL\1940\2), como a
extincdo da punibilidade pelo pagamento e necessidade de processo administrativo anterior a
persecugao penal.

Até o presente momento, a esmagadora maioria dos delitos de descaminho que chegam ao Judiciario
diz respeito a mercadorias apreendidas com a respectiva pena de perdimento, fazendo com que nao
haja tributo a ser recolhido e muito menos a instauragcao de processo administrativo fiscal.

Some-se a isso a ideia de apartar o descaminho dos crimes tributarios e € possivel compreender
porque a jurisprudéncia pouco abordou a possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento no



caso do referido delito.

Ocorre que, atualmente, o perfil das acdes penais que versam sobre o delito de descaminho nao se
limita a internacdo de produtos que acabam apreendidos, mas abarca também casos em que as
operacgdes ja ocorreram, as mercadorias ja foram internadas e eventualmente comercializadas e, so
entdo, verificam-se condutas fraudulentas.

Fica, portanto, a duvida sobre a possibilidade de utilizar as regras dos demais crimes tributarios
também para o descaminho, mormente em casos em que a exagao tributaria seja efetivamente
langcada e discutida administrativamente.

8. Conclusoes

Nos 20 anos de vigéncia da Lei 8.137/1990 houve expressivas alteracdes de entendimento dos Tribunais
sobre seus dispositivos, sendo certo que a tendéncia atual de interpretacdo de suas normas deriva de
instituto que, mesmo sendo tradicional em nosso ordenamento, nunca conheceu aplicagao tao ampla: o
pagamento como forma de extingao de punibilidade.

A despeito das criticas formuladas, a previsao, aparentemente, € de manutencdo da presente situacao,
a qual gerou entendimento do STF, consubstanciado, inclusive, em simula de carater vinculante, no
sentido de "N&o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1.9, I, da Lei
8.137/1990, antes do langcamento definitivo do tributo." O dispositivo em questao deve ser aplicado
também ao delito do art. 337-A do CP (LGL\1940\2).

Nao obstante a aplicagdo do posicionamento do Pretério Excelso ainda ndo esteja absolutamente clara
em relagdo aos crimes do art. 2.9 da Lei 8.137/1990 e do art. 168-A do CP (LGL\1940\2) (a despeito de
decisdo isolada do STF sobre tal crime), temos que as acdes penais em relacdao a tais delitos nao
dependem do término do processo administrativo para serem iniciadas.

Podemos concluir, ainda, que apesar de algumas semelhangas entre o Direito Tributario e o Direito
Penal efetivamente existirem, alguns elementos do primeiro ndo encontram aplicacdo em relacdo ao
segundo.

Nessa medida, ainda que seja possivel o recebimento da denlncia, ndo se podem basear condenacbes
penais em fatos que foram presumidos para fins de autuacdo fiscal, como ocorre no caso do imposto
sobre a renda de pessoas fisicas langado com base na movimentacdo financeira.

Importante também é apartar a responsabilidade tributaria da responsabilidade penal, pois a primeira
nao precisa, necessariamente, estar baseada em dolo ou culpa, podendo haver obrigacao de pagar
tributos pela simples qualidade de sdcio, ou ainda que se busque elisdo fiscal, o que ndo pode ser
admitido na esfera penal.

Além disso, é imprescindivel que se interprete com parcimoénia as decisdes dos Tribunais Superiores
sobre investigacdes que podem resultar em caracterizacdao de crimes tributarios, pois deve ser possivel
apurar fatos em tese criminosos, ainda que ocorra suspensao do feito posteriormente, caso haja
necessidade de atuacao do Fisco lancando o tributo e eventual recurso sobre o langamento.

Por fim, devemos meditar sobre a real natureza juridica do crime de descaminho e se o delito em
questdo se enquadra entre os crimes tributarios, sem que estejamos presos a "verdades sabidas", até
para que seja possivel discutir o tratamento a ser dado ao crime, o que ja estd ocorrendo no que diz
respeito a aplicacdo do principio da insignificancia.

1. "Art. 2.0 Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o
recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a acao fiscal proépria."

2. "Art. 1.9 Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos na Lei 4.729, de 14.07.1965, para os
contribuintes do imposto de renda que, dentro de 30 (trinta) dias da publicacdo desta Lei, satisfizerem
0 pagamento de seus débitos na totalidade, ou efetuarem o pagamento de 1.2 (primeira) quota do
parcelamento que lhes tenha sido concedido" (mantida a grafia original).

3. "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 o pagamento do tributo ou
contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia."

4. RHC 11816/MG, 6.2 T., j. 26.02.2002, rel. Min. Vicente Leal (1103), DJ 18.03.2002, p. 302, LEXST].
vol. 155, p. 293. Ementa: "Penal. Habeas corpus. Denuncia. Art. 41 do CPP (LGL\1941\8). Delitos
societarios. Exame de prova. Impropriedade do writ. Crime contra a ordem tributaria. Lei 8.137/1990.
Parcelamento do débito. Extingdo da punibilidade. - Ndo é inepta a denuncia que descreve fatos que,



em tese, apresentam a feicdo de crime e oferece condigdes plenas para o exercicio de defesa. - Se
para o deslinde da questdo é necessario o revolvimento da prova condensada no bojo dos autos, o
tema situa-se fora do alcance do habeas-corpus, que ndo é instrumento processual proprio para se
obter sentencga de absolvigdo sumaria. - Em sede de crime contra a ordem tributaria, ocorre a extin¢cdo
da punibilidade com a concessdo do parcelamento da divida pela Administracdo antes do recebimento
da denuncia, nos termos do art. 14, da Lei 8.137/1990, revigorado pelo art. 34, da Lei 9.249/1995, -
Para a caracterizacdo do crime em tela, é necessaria a presenca do dolo especifico, ou seja, o animo
de furtar-se ao cumprimento da obrigagao tributaria, inexistente na hipétese em que o contribuinte
celebra com a Administragao acordo de pagamento parcelado da divida, resultando atipica a conduta
imputada. - Recurso ordinario provido. Habeas-corpus concedido."

5. HC 74754/SP, rel. Min. Néri da Silveira. Crime contra a ordem tributaria - Leis 8.137/1990 e 9.249/
1995. 2. Alegacao de constrangimento ilegal, por ndo ter a sentenca condenatéria nem o acordao que a
confirmou reconhecido o extingdo da punibilidade, na forma do art. 34 da Lei 9.249/1995. 3. O Plenério
do STF, a 04.10.1995, ao julgar a Questdo de Ordem no Inq 1028-6/RS, assentou que o simples
parcelamento do débito ndo significava o pagamento do tributo, para efeito de extincdo da punibilidade.
4. Hipotese em que a primeira parcela do débito parcelado venceu em 24.04.1995, quando a denuncia
ja fora recebida a 21.03.1995, estando a acdo penal em curso a mais de 30 dias. 5. Habeas corpus
indeferido" (STF, 2.2 T., j. 04.03.1997, rel. Min. Néri da Silveira, DJ 05.11.1999).

6. "Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1.9 e
2.9 e no art. 95 da Lei 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 denuncia criminal. § 1.2 A prescrigdo
criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva. § 2.° O disposto neste artigo
aplica-se, também: I - a programas de recuperacdo fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei; II - aos
parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13. § 3.9 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste
artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessoérios, que tiverem sido objeto de concessdo
de parcelamento antes do recebimento da denuncia criminal."

7. "Art. 168-A (...) § 2.0 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e
efetua o pagamento das contribuigdes, importancias ou valores e presta as informacgbes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acgdo fiscal." "Art. 337-A
(...)§ 1.9 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuigdes,
importancias ou valores e presta as informagoes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei
ou regulamento, antes do inicio da agdo fiscal."

8. HC 81929/RJ, 1.2 T., j. 16.12.2003, rel. Min. Sepulveda Pertence, rel. p/ ac. Min. Cezar Peluso, DJ
27.02.2004. Ementa: "Acdo Penal. Crime tributario. Tributo. Pagamento apods o recebimento da
denudncia. Extingdo da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de oficio para tal efeito. Aplicacédo
retroativa do art. 9.° da Lei 10.684/2003, c/c. art. 5.9, XL, da CF/1988 (LGL\1988\3), e art. 61 do CPP
(LGL\1941\8). O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apdos o recebimento da dentncia,
extingue a punibilidade do crime tributario".

9. Havia, na lei originalmente aprovada, a possibilidade de parcelar tais débitos no art. 5.9, contudo,
tal dispositivo foi vetado pelo Presidente da Republica.

10. "Art. 2.9 Constitui crime da mesma natureza: I - fazer declaracao falsa ou omitir declaracao sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributo; II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social, descontado
ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;
III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer percentagem sobre
a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal; IV - deixar de
aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por
orgdo ou entidade de desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados
gue permita ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacgdo contabil diversa daquela que
€, por lei, fornecida a Fazenda Publica. Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa."

11. Como exemplo de pratica elisiva, temos a utilizagdo do arrendamento mercantil ou /easing, em que
ndo ha incidéncia de ICMS, por ndo haver transferéncia da propriedade de mercadoria, bastante
comum no caso de empresas aéreas, e que encontra respaldo na jurisprudéncia do STJ: REsp 439.884:
"Tributario. ICMS. Mercadoria importada sob o regime de arrendamento mercantil. ( /easing). Ndo
incidéncia. Sumula 138 (MIX\2010\1391) do STJ. Inocorréncia do fato gerador do ICMS. Auséncia de



transferéncia do dominio. 1. O art. 3.9, VIII, da LC 87/1996, determina a ndo incidéncia do ICMS nas
operacgoes de arrendamento mercantil, ndo havendo qualquer restricdo as avengas quanto as
mercadorias importadas. 2. "O ISS incide na operagdao de arrendamento mercantil de coisas moéveis."
(Sumula 138 (MIX\2010\1391) do STJ) e ndo o ICMS haja vista que, no caso, ndo ocorre a circulagdo
de mercadorias, uma vez que ndo ha transferéncia do dominio do bem. 3. O contrato de /easing, ndo se
caracteriza como de compra e venda, pois ndo ocorre a transferéncia do dominio do bem adquirido,
inocorrendo, assim, o fato imponivel do ICMS. 4. Ndo ha circulacdo de mercadoria no caso de bem
adquirido em operacao de arrendamento mercantil. Destarte, o disposto no art. 3.9, VIII, da LC 87/
1996 ndo faz qualquer restricdo para a nao incidéncia do ICMS sobre se o bem arrendado provém ou
ndo do exterior. Deveras, a Unica diferenca é que o bem adquirido do exterior, em regra, subsume-se
ao imposto de importacdo, cuja finalidade extrafiscal tragca uma linha diviséria com o ICMS. 5.
Outrossim, um tributo ndao exclui o outro, por isso que, o bem estrangeiro que se incorpora ao
patrimonio do adquirente nacional, sofre dupla exacdo a saber: imposto de importacao e ICMS. Esta é
a ratio da legislagao invocada pela Fazenda. 6. Ndo obstante, lex specialis derrogat lex generalis.
Tratando-se de 'operacao de leasing', quer o bem provenha ou nao do exterior, ndao incide o ICMS, nos
preciosos termos da LC 87/1996. Art. 3.9, VIII. 7. Recurso especial provido."

12. "Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos: I - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios; II -
tratando-se de situagao juridica, desde o0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel. Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

13. AgRg no Hc 109488/CE, 6.2 T., j. 25.09.2008, rel. Min. Jane Silva (Des. convocada do TJ/MG)
(8145), DJe 13.10.2008. Ementa: "Penal - Agravo regimental em habeas corpus - Apropriacao indébita
previdenciaria - Trancamento de inquérito policial - Instauracdo em concomitancia com o processo
tributario administrativo - Inexisténcia de langcamento definitivo do quantum devido - Discussdo sobre a
exigibilidade do tributo - Recente orientagdo jurisprudencial do supremo tribunal federal - Trancamento
- Suspensdo do curso do prazo prescricional - Constrangimento ilegal evidenciado - Negado provimento
ao agravo. 1. O trancamento de inquérito policial somente é vidvel ante a cabal e inequivoca
demonstracdo da atipicidade do fato ou da completa inexisténcia de qualquer indicio de autoria em
relacdo aos pacientes. 2. Consoante recente orientacdo jurisprudencial do Egrégio STF, seguida por
esta Corte, eventual crime contra a ordem tributaria depende, para sua caracterizagao, do langcamento
definitivo do tributo devido pela autoridade administrativa. 3. Na mesma linha, o Pleno da Suprema
Corte entendeu ser necessario o término do processo administrativo que discuta a exigibilidade do
tributo no que pertine ao delito de apropriacdo indébita previdenciaria. 4. Negado provimento ao
agravo regimental".

14. STJ, Sumula 17 (MIX\2010\1270) - "Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais
potencialidade lesiva, é por este absorvido".



