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RESUMO

O presente trabalho consiste em uma reflexao acerca do instituto da extin¢io da puni-
bilidade pelo pagamento nos crimes contra a ordem tributdria. A partir de comentérios
a Lei n° 8.137/90 ¢ legislagao correlata, este estudo analisa o tributo ¢ a questao social a
ele vinculada, bem como a eficdcia do referido instituto e da legislagao tributédria. A sone-
gagao fiscal tem sido, nesse diapasao, um crime favorecido pela impunidade. Qual seria
o objeto juridico tutelado pelo Direito Penal Tributario: arrecadagao financeira para o
Estado ou a pretensao punitiva na aplicacio efetiva da lei penal aos criminosos que afron-
tam alei tributdria? A rejei¢ao social da norma tributaria justificaria a prejudicialidade da
tutela penal? Apresenta consideracoes acerca da questao da representacao fiscal junto ao
Ministério Pablico prevista no artigo 83 da Lei n° 9.430/96 ¢ a anilise da estrutura dos
artigos 1.° ¢ 2.° da Lei n° 8.137/90 ¢ dos programas de recuperagao fiscal e parcelamento
especial. Aborda ainda estudo sobre alei dos crimes de “lavagem” de dinheiro, a exclusao
dos crimes tributdrios como infra¢ao antecedente aos crimes de “lavagem” de dinheiro e

a proposta da previsao da extin¢ao da punibilidade pelo pagamento neste contexto.

PALAVRAS-CHAVE: Tributo. Sonegacao Fiscal. Extingao da punibilidade. Pagamento.
Crimes tributérios.






ABSTRACT

This work has the purpose to promote a critic reflexion about the institution of the
punishability’s extinction for the accomplishment of crimes against the tributary order.
From comments about the Law number 8.137/90 and related legislation, the tribute and
the social matters related to it will be analyzed, such as the efficiency of this modality
of extinction of punishability under the penal and tributary legislation, demonstrating
in the end that the fiscal defraudation has been a crime protected by impunity. What
would be the juridical object tutored by the Tributary Penal Law: financial gathering or
the punitively pretension beyond the effective application of the penal law to the passive
subjects who confront the tributary law ? The social acceptance of this kind of extinction
of punishability justifies the disadvantages of the penal tutelage? Inside this juridical frame,
there will be presented considerations about the question of the fiscal representation
together with the Ministério Publico, as seen on article 83 of the Law number 9.430/96,
analyzing still the structure of the first and second articles of the Law number 8.137/90
and the government’s programme of fiscal recovery and special parceling, broaching
also the crimes of money laundering and the exclusion of tributary crimes as infraction
before this delictive behavior, focusing the discussion on the purpose of prevision of the
punishability’s extinction by payment is this context.

KeywoRDS: Tribute. Fiscal Defraudation. Punishability’s extinction. Payment. Tributary

crimes.






INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo apresentar e demonstrar os prejuizos causados
a sociedade em decorréncia da extingao da punibilidade pelo pagamento nos crimes contra

a ordem tributdria, nos casos previstos em lei.

A escolha do tema Sonegagio Fiscal foi motivada pela crescente incidéncia deste
crime no Brasil e por estar inserida na nova proposta da Policia Federal a identificagao destes
tipos de crimes que comegam a tornar-se objeto da indignagao publica, justificando a missao

atribuida a Policia Federal de combaté-los com afinco.

Nio se pode silenciar diante da aparente frouxidao da lei, uma vez que apés longa e
onerosa mobiliza¢ao do aparelhamento do Estado, em especial no 4mbito policial, tem-se o

beneficio da lei ao sonegador.

E necessdrio alertar o Estado e a sociedade para aimportincia do combate a sonegacio

¢ de uma legislagio processual que a viabilize, tornando-a necessariamente eficaz.
O trabalho estd dividido em seis partes.

No primeiro capitulo ¢ tragado o esbogo histérico legislativo do instituto da extingao
da punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a ordem tributaria e comentdrios genéricos

ao referido instituto e referéncias as causas da extin¢ao da punibilidade.

No segundo capitulo ¢ desenvolvido o tema sob 4 ética do contetido social e os seus
reflexos, no tocante a aparente impunidade nos crimes contra a ordem tributaria, quando a

lei prevé a extingao da punibilidade pelo pagamento.

No terceiro capitulo ¢ realizada a anélise estrutural dos tipos penais definidos nos

artigos 1.° e 2. da Lei n° 8.137/90.

No quarto capitulo ¢ abordado o tema conexo sobre a representagao fiscal nos crimes
contra a ordem tributdria e a necessdria observincia do exaurimento da lide na seara admi-

nistrativa para o inicio da persecucao criminal.

No quinto capitulo ¢ descrita a abordagem técnica dos dispositivos legais em vigor

que tratam do tema proposto, analisando-se a tendéncia atual da jurisprudéncia.

IElcC DERNOS ANPD



Por fim, no capitulo sexto menciona-se a anélise da exclusido dos crimes contra a
ordem tributdria como infragdes antecedentes aos crimes de “lavagem” de dinheiro ¢ os
desdobramentos da previsao do instituto da extingdo da punibilidade pelo pagamento

também neste contexto.

O método utilizado no presente estudo foi juridico, histérico e socioldgico, e o tipo de
pesquisa foi essencialmente bibliografico e documental, sendo as fontes de pesquisa extraidas

da legislacao, da jurisprudéncia e da doutrina.
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1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Até meados dos anos 60 a sonegagao fiscal era considerada como mero ilicito
tributdrio. Com o advento da Lei n° 4.729/65 (BRASIL, 1965) surge tipificado este
delito, ja com a previsibilidade da extingao da punibilidade nos casos em que o agente
do crime promovesse o recolhimento do tributo devido antes do inicio da agao fiscal,

ainda em sede administrativa.

Em 1967 ¢ editado o Decreto-lei n° 157 (BRASIL, 1967), que previa no artigo 18
(BRASIL, 1967) a manutengio do instituto, e a sua ampliacio, admitindo a extingio da
punibilidade se o pagamento ocorresse logo ap6s o julgamento do processo em primeira
instincia administrativa. O pardgrafo 2.° (BRASIL, 1967) deste mesmo artigo 18 esten-
dia o beneficio para os crimes nio previstos na Lei n° 4.729/65 (BRASIL, 1965), quando
s¢ passou a entender que esta benesse (extingao da punibilidade) alcangaria os crimes de
contrabando ¢ descaminho. Eis o texto legal (BRASIL, 1967, p. 04-05):

Art. 18.° Nos casos de que trata a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, também
se extinguird a punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo iniciada a agao
fiscal, 0 agente promover o recolhimento dos tributos e multas devidos, de acordo
com as disposi¢des do Decreto-lei n° 62, de 21 de novembro de 1966, ou deste
Decreto-lei, ou, ndo estando julgado o respectivo processo depositar, nos prazos
fixados, na reparti¢io competente, em dinheiro ou em Obriga¢oes Reajustéveis
do Tesouro, as importincias nele consideradas devidas, para liquidacao do débito

ap6s o julgamento da autoridade da primeira instancia.

]

§ 2.0 Extingue-se a punibilidade quando a imputagio penal, de natureza diversada
Lein®4.729,de 14 de julho de 1965, decorra de ter o agente elidido o pagamento
de tributo, desde que ainda nao tenha sido iniciada a agio penal se o montante do

tributo ¢ multas for pago ou depositado na forma deste artigo.
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Ainda na década de 60 foi editado o Decreto-Lei n° 1.060/69' (BRASIL, 1969) que
previa a extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo somente se este ocorresse antes
da decisao administrativa de primeira instincia.

Em 27 de dezembro de 1990 ¢ editada a Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), que define
os crimes contra a ordem tributdria ¢ econdmica e contra as relagoes de consumo. Referida
lei trazia no seu artigo 14 a extin¢ao da punibilidade quando o agente promovesse o paga-

mento do tributo antes do recebimento da dentincia, conforme se infere da sua literalidade

(BRASIL, 1990, p. 05):

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando
o0 agente promover o pagamento de tributo ou contribui¢io social, inclusive

acessérios, antes do recebimento da dentncia.

Este artigo foi revogado pela Lein® 8.383/91 (BRASIL, 1991), gerando controvérsias

quanto 4 aplicagao da ultratividade penal quanto a fatos ocorridos durante a sua vigéncia.

Apds quatro anos, em 1995, a Lei n° 9.249 (BRASIL, 1995, p. 10) faz ressurgir no
ordenamento juridico brasileiro o instituto da extingio da punibilidade pelo pagamento do
tributo com a seguinte redagio:

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

antes do recebimento da dentncia.

Antes da edi¢io desta norma, a Lein® 8.696/93% (BRASIL, 1993a) restabeleceria
o instituto da extin¢ao da punibilidade, prevendo que para que ocorresse a extingao da
punibilidade o pagamento deveria efetuar-se antes do encerramento do procedimento

1 Art. 5° Aplicam-se ao crime de sonegacio fiscal, definido no artigo 1° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, as
normas que regulam a extin¢io da punibilidade dos crimes de apropriagao indébita previstos no artigo 11, da Lei n°
4.357, de 16 de julho de 1964 ¢ no artigo 2° do Decreto-lei n° 326, de 8 de maio de 1967.

Pardgrafo unico. O ressarcimento do dano nio extingue a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando o
infrator for reincidente, segundo definido na lei tributdria.

Art. 7° O disposto nos artigos 2°, 3°, 4° ¢ 5°, aplicam-se aos procedimentos administrativos ainda nao definitivamente

decididos.

2 Artigo 3.°daLein® 8.696/93. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nos art. 1.°a 3.2 da Lei n® 8.137, de 27
de dezembro de 1990, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢io social, com seus acessérios,
antes do encerramento do procedimento administrativo. (Vetado).
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administrativo. Porém, esta lei manteria no seu texto a referéncia ao artigo 3.° da Lei
n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 02), que trata de crimes praticados por funciondrios
publicos contra a ordem tributéria.

Entretanto, este dispositivo foi vetado pelo Poder Executivo.

Vale transcrever, neste contexto, parte das razdes do veto proferido pelo Presidente

da Reptiblica -VEP-LEI 8.696-1993 (BRASIL, 1993b, p. 01-02):

Conseqiiéncia da simultaneidade do inicio dos procedimentos ¢ a possibilidade de
o contribuinte, antes do término do processo administrativo — mas apds a ocor-
réncia de condenagio criminal — efetuar o recolhimento dos tributos e encargos

e alcangar a impunibilidade.

E de ser relevado que, referindo-se o art. 3.° da Lei citada a crimes praticados por
servidor publico, a extingio da punibilidade, pelo pagamento do tributo, colo-
caria os ganhos ilicitos provenientes da corrupgao funcional, a salvo de qualquer

penalizagio.

A norma ora vetada alcanca, na verdade, ¢ o contribuinte cuja mé-fé ficou carac-
terizada. E isto ¢, evidentemente, contrario ao interesse ptblico, por contravir

diretamente o principio da moralidade publica administrativa.

A norma ora vetada, entretanto, permitiria a extin¢ao da punibilidade mesmo
apos a aplicagao da pena, desde que o processo tributdrio administrativo pode
prolongar-se além do processo criminal, e o pagamento feito na instincia admi-

nistrativa teria efeito absolutdrio.

Como se verd adiante, na andlise dos artigos 1.° ¢ 2.° da Lei n° 8.137/90
(BRASIL, 1990), a exclusio posterior do artigo 3.° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL,
1990) na Lei do REFIS e REFIS II foi acertada, como previsto nas razdes do veto,

conforme acima transcrito; porém, foi mantido genericamente no artigo 34 da Lei

9.249/95 (BRASIL, 1995).

A justificativa do veto, com relagao ao servidor publico que comete crime funcio-
nal contra a ordem tributdria e seria beneficiado, também valeria para o contribuinte de
mé-fé, que com seus ganhos ilicitos mediante sonegacao, livrar-se-ia pelo pagamento,

da punicao a ele aplicada.
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Machado (2002, 2pud Bainha, 2005, p. 45) comparando os dois dispositivos explica:

O pagamento serd extintivo da punibilidade desde que efetuado antes do rece-
bimento da dentncia. Como esta somente por ser proposta depois do encerrado
o processo administrativo, tem-se que o dispositivo legal em referéncia ¢ bem
melhor, do ponto de vista de politica legislativa, do que o anterior, que exigia fosse

o pagamento efetuado antes do encerramento do processo administrativo.

Assinale-se que também ¢ melhor para o criminoso tributdrio, pois tal instituto, a
despeito de favorecer a arrecadacio fiscal, deixa exposta claramente a impunidade quando nao
se verifica o minimo de aplicacao pratica das leis de Direito Penal Econémico (PINHEIRO
JUNIOR, 2003), refletindo-se numa imunidade especial concedida aos infratores, que detém

o poder econdmico.

No ano 2000 inicia-se o Programa de Recuperacao Fiscal — REFIS - com a Lei n°
9.964 (BRASIL, 2000) que no pardgrafo 3.° do artigo 15 previu a extin¢ao da punibilidade
com o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos que houvessem sido objeto de

concessao de parcelamento antes do recebimento da dentincia criminal.

Segue a transcrigio dos dispositivos da referida lei (BRASIL, 2000, p. 07):

Art. 15.E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nosarts. 1o e 20 da Leino 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei
no 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.

]

§ 30 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa

juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriun-
os de tributos e contribuicoes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto

dos de tribut trib | t do objet

de concessao de parcelamento antes do recebimento da dentincia criminal.

Note-se que surge agora a figura do pagamento integral, bem como a possibilidade de
parcelamento deste pagamento, o que suscitard interessante polémica debatida nos tribunais.

Por fim surge no ano de 2003 a Lei n° 10.684/03 (BRASIL, 2003c), que “Altera a
legislagao tributaria, dispoe sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita

CADERNOS ANP M



Federal, 4 Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social
¢ da outras providéncias’, instituindo o PAES - parcelamento especial -, logo apelidado de
REFIS II dispondo sobre o parcelamento de débitos fiscais e agora tratando do instituto
p p g
da extincio da punibilidade da maneira muito mais ampla, ao prever no artigo 9.°, § 2.° o
¢ p g
pagamento integral sem lapso temporal, ou seja, a qualquer tempo, como leciona Reale Junior

(2004, p. 13):

Verifica-se, portanto, que o pardgrafo segundo acima transcrito nao se limita a
disciplinar a extingao da punibilidade das hipéteses do parcelamento autorizado
pelo REFIS I, mas, estende genericamente a extingao da punibilidade pelo
pagamento integral dos débitos tributarios nas hipdteses dos crimes previstos
nos arts. 1° ¢ 2° da Lei n° 8.137/90, bem como dos artigos 168A ¢ 337A do
Cddigo Penal, sem imposi¢ao de qualquer limitagio temporal, ou seja mesmo
ap6s o recebimento da dentincia e inclusive depois da sentenga condenatéria nao

transitada em julgado. (grifo do autor).

Pode-se enxergar neste breve histérico que o caminho percorrido pelo instituto da
extin¢ao da punibilidade pelo pagamento nos crimes de sonegagio fiscal ou crimes contra a
ordem tributéria foi no sentido de beneficiar gradativamente o agente sonegador, valendo
ressaltar que no periodo compreendido entre os anos de 1991 e 1994, com o ressurgimento
do instituto da extin¢ao da punibilidade pelo pagamento previsto no artigo 34 da Lei n°
9.249/95 (BRASIL, 1995), houve a retroatividade desta lei mais benéfica, de maneira que os
crimes tributdrios cometidos neste interregno foram alcangados pela retroatividade, desde que
o agente sonegador houvesse realizado o pagamento antes do recebimento da dentncia.

Para que se entenda tal caminho ¢ necessédrio que se reflita sobre o aspecto social pre-
sente no espirito do Legislador ao elaborar oscilante, complexa e exaustiva matéria. Afinal,
a que se presta o instituto da extingao da punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a
Ordem Tributaria? O aprofundamento desta questao serd precedido pelo estudo das causas da
extingao da punibilidade previstas no Cédigo Penal (BRASIL, 1940) ¢ no Cédigo Tributdrio
Nacional (BRASIL, 1965).

3 Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° ¢ 2°da Lei no 8.137, de
27 de dezembro de 1990, ¢ nos arts. 168A ¢ 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento.

§2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢es sociais, inclusive acessdrios.
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1.1 Causas da extingcao da punibilidade

Ao Estado ¢ consagrado o poder de punir, porém com limitagoes impostas pelo Direito. Em
decorréncia desta mitigagio o Cédigo Penal (BRASIL, 1940) e alegislagio extravagante prescrevem
as causas de extingio da punibilidade, fazendo com que o interesse punitivo perca seu objeto.

Além da causa especial de extingao da punibilidade pelo pagamento, que ¢ o objetivo
desta pesquisa, 0 Codigo Penal (BRASIL, 1940, p. 26-27) prevé no seu artigo 107 hipdteses
gerais de extingdo da punibilidade:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redacio dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

I - pela morte do agente;

I1 - pela anistia, graga ou indulto;

I1I - pela retroatividade de lei que nao mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescri¢ao, decadéncia ou perempgao;

V - pela rentincia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de agao

privada;
VI - pela retratagio do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes,
definidos nos Capitulos I, IT e IIT do Titulo VI da Parte Especial deste C6digo;

VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso
anterior, se cometidos sem violéncia real ou grave ameaga e desde que a ofendida
ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da agao penal no prazo

de 60 (sessenta) dias a contar da celebragio;

IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.

As causas elencadas nos incisos I a IV também podem ocorrer nos crimes contra a

ordem tributdria, conforme leciona Machado (2008, p. 83):

Dessas causas de extingao da punibilidade merecem especial consideragao a re-

troatividade da lei que deixa de considerar o fato como crime, ¢ a prescri¢io que
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no Direito Penal apresenta-se com disciplina diversa da que tem no 4mbito

do Direito Tributério.

O Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966, p. 29), no artigo 138, também traz uma
forma de extin¢ao da punibilidade que ocorre quando se verifica a dentncia espontinea acom-

panhada do pagamento, porém com algumas condicionantes apontadas no pardgrafo tnico:

Art. 138. A responsabilidade ¢ excluida pela dentncia espontinea da infragio,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora,
ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando
o montante do tributo dependa de apuragao.

Paragrafo Ginico. Nio se considera espontinea a dentncia apresentada apés o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagao, relacionados
com a infragao.

Neste sentido a doutrina de Andrade Filho (2007, p. 152):

Assim, o devedor que, tendo praticado a conduta erigida n Lei n° 8.137/90 como
delituosa e procura o sujeito ativo da obrigacio tributéria antes do inicio de qual-
quer fiscalizagio, estard ao abrigo da extingio da punibilidade. Com efeito, o art.
138 do Cédigo Tributirio Nacional nio admite controvérsias, pois prescreve a
exclusio da responsabilidade de todas as infragoes, entre elas os crimes, referidos
no art. 137 do mesmo diploma normativo.

Das variadas formas de extin¢ao da punibilidade e suspensao da pretensio punitiva
prevista no ordenamento juridico brasileiro, a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento ¢, sem
duvida, a mais complexa e polémica, pois traz em suas entrelinhas histérica disputa entre duas
correntes doutrindrias: uma que defende a idéia de que referido instituto se propoe a tutelar
o interesse arrecadatério do Estado, ao passo que a outra afirma que esta politica legislativa
estimula a sonegagao, pois traz em seus contornos a impunidade, ao estabelecer pardmetros
injustos e violar o principio da igualdade.

Machado (2008, p. 373) menciona o problema fazendo referéncia também a
questdo da instabilidade legislativa ¢ ao cardter utilitarista® defendido por uma das

correntes doutrinarias:

4 Utilitarismo: Doutrina que prescreve a agio (ou inagio) de forma a otimizar o bem-estar dos conjuntos dos seres
sencientes. O utilitarismo ¢ entdo uma forma de conseqiiencialismo, ou seja, ele avalia uma agio (ou regra) unicamente
em fungio de suas conseqiiéncias. Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Utilitarismo. Acesso em 17 ago
2008.
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A questio da extingao da punibilidade pelo pagamento, nos crimes contraa ordem
tributdria, é com certeza o ponto onde se tem revelado maior instabilidade em

toda a temdtica do Direito Penal Tributario.

E explica:

Essa instabilidade legislativa explica-se pela disputa entre duas correntes de
pensamento juridico penal em nosso Pais. Uma, a sustentar que a pena hd de
ter sempre um fundamento ético, e que admitir a extingao da punibilidade pelo
pagamento dos tributos devidos seria criar um inadmissivel privilégio em favor
dos abastados, os quais poderiam sempre escapar da puni¢ao e diante dessa pos-
sibilidade apostariam na hipétese de nao serem apanhados. A outra, a sustentar
o caréter utilitarista da pena, que teria por finalidade coagir o contribuinte ao

pagamento. (grifo nosso).

A questao nao deve ser enfrentada apenas pelo mero interesse fiscal, pois gera um ciclo

vicioso de impunidade que acaba afastando a tutela penal do bem juridico afrontado.
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2 A QUESTAO SOCIAL

O tributo, a0 longo da histéria da humanidade, vem caracterizado por uma resisténcia
na realizagao do seu cumprimento, por vezes justificada quando se eleva a carga tributéria
além do que pode suportar o contribuinte. No entanto, valer-se deste argumento para cometer

delitos fiscais sugere rompimento com a lei a todos imposta.

O tributo ¢ uma institui¢ao necessaria criada pelo Estado para que haja sustentagao
dos gastos publicos; e quando ocorre de maneira desproporcional pode desencadear varia-
das formas de contestacao, inclusive revoltas e insurrei¢oes. A histéria tem mostrado que
ha mudanca e derrubada de governos tendo como causa desencadeadora destes levantes a
insatisfacdo com a arrecadagao tributdria excessiva e a mé gestao dos recursos. Neste cendrio,

a sonegacao fiscal e certeza da impunidade ganham espago.

Esta complexidade, além da impunidade, acaba trazendo um custo financeiro elevado
paraas empresas, nao se sabendo quando efetivamente estarao sendo cumpridas as obrigagoes

tributdrias. E ai, nas lacunas da lei, ¢ que prospera a sonegagao fiscal.

Neste contexto, a rejeicao social & norma especifica dos tributos se manifesta
fazendo com que a sonegagao fiscal no cause a mesma repugnéncia social que existe em

crimes de outra ordem. Com referéncia  rejeicao social aos tributos assim se manifesta

Martins (2002, p. 18-19):

A rejeigao da norma tributéria reside na carga fiscal desmedida, que a imposicao
sempre acarreta, pois ¢ necessdria para que o Estado obtenha recursos, objetivando
prestar servigos publicos & sociedade, mas também ¢ utilizada para a manutengio
do poder dos governantes, com todo o séqiiito de desperdicios, corrupgao, favo-
recimentos multiplicacio de cargos e fungdes desnecessdrias para exclusiva sus-
tentacdo politica, que o poder exige. Neste particular os autores pouco divergem:
o Poder tem um custo pago pela sociedade para beneficio apenas daqueles que o
detém. Talvez por esta razao seja tio ambicionado. A evidéncia, hi uma parte da
imposi¢io que ¢ arrecadada em beneficio da sociedade, mas hd outra que rema-
nesce exclusivamente a favor dos governantes e que constitui a parte desmedida
da carga, que o ¢ em todos os espagos geograficos em todos os perfodos histdricos

da aventura humana sobre a terra.

A carga tributdria cresce no Brasil no mesmo compasso que a sonegagio fiscal. De
Chiara (2007, apud JESUS, 2008, p. 29) afirma que “a sonegagio de impostos no Brasil

tem quase a mesma propor¢ao que a carga tributdria” e os indices vém crescendo a cada ano
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que passa. Segundo Jesus (2008, p. 29) “Brasil encontra-se entre os paises de mais alta carga
tributdria do mundo”.

Jesus (2008, p. 31) ainda propde o levantamento de trés varidveis que podem explicar

o fendmeno da sonegacio fiscal:

. Honestidade

O cardter da sociedade ¢ determinante na veracidade das informagoes prestadas ao
fisco. A correta utilizagio de documentos que suportam as informagées prestadas
¢ o oferecimento das informagoes adequadas estio relacionados com o nivel de
honestidade.

. Oportunidade de fuga

Caso haja oportunidade de evitar a incidéncia do imposto, de que maneira a
sociedade reage na criagiao ou na manipulagio de situagdes que criam oportuni-

dades para fugas?
. Percepcao de fuga dos impostos

Caso seja comum na sociedade a fuga de impostos, tolerada e até incentivada, ¢
natural que de modo geral haja uma facilitagio para o aceite de um comportamento

de evasio/sonegagao fiscal.

Destas varidveis, a que mais se aproxima da nossa realidade é a “Percepgao de fuga dos
. » A . . . . . 7 . A .
impostos”. Esta condescendéncia influencia o legislador ao criar normas flexiveis no Ambito
do Direito Penal Tributario para a impunidade e tanto mais no julgamento destes crimes;
disto resulta que aqueles que cometem crimes contra a ordem tributéria, quando chegam a
responder a um processo criminal, na maioria das vezes sao absolvidos; e se condenados nao

Va0 para o carcere.

Este tema ¢ tratado com extrema lucidez por Lana (2006, p. 84):

Quer se dizer, em resumo, que os infratores da ordem tributdria sio cidadaos
que sabem perfeitamente a lesividade da conduta que praticam, sabem de forma

incontestdvel que estardo sujeitos a uma pena, a uma sang¢io penal.

E mais, em alguns momentos chegam, inclusive, a ser invejados e enaltecidos

em seus meios sociais por deixarem de recolher os tributos através de alguma
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manobra fraudulenta, capaz de lesar o Erdrio Publico ¢ que nio acarreta a re-

primenda do Estado.

O aparelho estatal é facilmente ludibriado pelos cidadaos, em que pese a existéncia

de normas penais incriminando as condutas delituosas.

Abordando o assunto do aumento considerdvel da sonegacio fiscal, Botelho (2005, p.
2) adverte: “[...] 0 aumento da sonegacio fiscal levam a constatar que o cidadao-contribuinte
busca, de todas as formas esquivar-se da obrigagao de pagar impostos”.

O contribuinte, diante dalei que em principio serviria para conté-lo, vé-se estimulado a
cometer delitos, seguro de que, nos casos dos crimes contra a ordem tributéria, ¢ compensador
infringir alei, ou seja, ¢ vantajoso praticar a conduta criminosa e até mesmo ser punido com a
pena privativa de liberdade, porque sabe que dificilmente serd levado a prisao e mesmo que isto
aconteca, o seu objetivo final serd alcancado, pois o lucro auferido com a transagao criminosa
atinge, por vezes, cifras incalculéveis. Ainda que o Estado tenha, aparentemente, cumprido
seu papel, por haver aplicado a pena ao infrator, e recuperado o valor original que estimulou
o sonegador fiscal a cometer o crime, a parte lucrativa origindria do delito dificilmente serd
alcancada. O criminoso sai da prisio mais rico do que quando entrou.

Esta possibilidade — de o sonegador chegar ao encarceramento - pode ser considerada,
de certa forma, dificil de acontecer na pratica, pois na maioria das vezes as penas aplicadas
aos crimes de sonegagao sao substituidas por penas restritivas de direito, como relata Lana

(2006, p. 102-103), referindo-se aos crimes de sonegagio fiscal:

De fato, poucos sio os crimes apurados e elucidados através do Inquérito Policial;
dentre estes, pequena parcela ¢ transformada em uma dentincia, que recebida dara

ensejo a um processo penal.

Finalmente, nem todos os processos iniciados tem como édpice a prolagao
de uma sentenca penal condenatéria; ha absolvigoes e extingoes da puni-
bilidade também.

Pois bem, o fato é que, quando houver uma condenacio, esta fatalmente acabara
queé, q ¢
por aplicar uma pena privativa de liberdade nao superior a 04 (quatro) anos, que

serd convertida em pena restritiva de direitos.

Desde logo, e em razdo disso, pode-se afirmar que a fungao preventiva da pena
sofre um esvaziamento significativo com esta invaridvel aplicagio de penas

restritivas de direitos.
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O instituto da extin¢ao da punibilidade pelo pagamento, no arcabougo do Direito
Penal Tributério, reveste-se de flagrante antagonismo ao sistema juridico penal geral, pois,
ao conferir tratamento desigual aos crimes tributarios em relagao aos outros crimes de ordem
patrimonial, inobserva o principio constitucional da isonomia, uma vez que em delitos de
outra ordem, como por exemplo, no furto, quando o agente ¢ preso em flagrante o objeto ¢
devolvido a vitima, mas ainda assim o criminoso respondera ao processo respectivo. Ora, o
dano j4 foi reparado quando ocorreu a restitui¢ao da res furtiva’, isto ¢, antes da dentncia e,
no entanto, o autor responderd por seu ato, sem que sua punibilidade seja extinta. Logo, hi

um tratamento legal diferenciado entre as duas condutas.

E o0 que aponta o ensinamento de Palhares (2004, p. 148-149):

A incoeréncia do legislador, ao beneficiar com esta causa extintiva de punibilidade
aquele que lesiona o patriménio publico, objeto da tutela da Lei 8.137/90, deixan-
do de fazé-lo em relagao dquele que ofende ao patriménio comum (Cédigo Penal,
artigos 155 a 180), fortalece a inclusao dos crimes tributdrios no elenco de crimes
previstos no Cédigo Penal, pois, dessa forma se beneficiariam das mesmas solugoes

dogmaticas e nao estariam tao sujeitos a injungdes politico-econdmicas.

Constata-se que o instituto da extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo
nos crimes contra a ordem tributdria privilegia o interesse meramente arrecadatério em

detrimento da pretensio punitiva do Estado.

Assim traduz-se a li¢ao de Rioz (2003, p. 138):

[...] denotar o ressurgimento deste instituto na prética de uma confusa politica
criminal enfraquecedora da consolidagio dos tipos penais descritos nos arts. 1.°
¢ 2.0 daLei 8.137/90. A instabilidade demonstrada pelo legislador pétrio reflete
a falta de critérios juridico-penais capazes de outorgar a devida fundamentagao a
este instituto. Assim, os critérios de natureza fiscal, meramente “arrecadatdrios”,
sobrepoem-se aos enunciados penais da desisténcia voluntaria e da reparagio do
dano, amplamente reconhecidos na experiéncia comparativa como compensadores

do desvalor da acao ¢ do desvalor do resultado, respectivamente.

Porém nio basta a constatagio desta evidéncia, ¢ preciso evoluir para atitudes mais

préticas no campo da aplica¢io do Direito Penal Tributario.

5 Objeto de furto. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/diciondrio_latim/x/96/66/966/. Acesso em 01 dez
2008.
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O projeto de lei n° 1.606/2007¢ (CAMPOS, 2007), de autoria do Deputado Federal
Jodo Campos, que alteraria a Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990) e revogaria o artigo 34 da
Lein®9.249/95 (BRASIL, 1995), que trata da extingdo da punibilidade pelo pagamento, se
propde a caminhar para este novo estagio evolutivo. Seu projeto dd nova redagio ao caput
do artigo 1., retirando as expressdes suprimir ou reduzir, com intuito de fazer com que estas
acoes se transformem em crimes de mera conduta, afastando a atual necessidade de consti-

tui¢ao do crédito para a configuracao do delito.

Vale transcrever parte da justificativa sobre esta alteragio (CAMPOS, 2007, p. 02-03):

Como tais condutas previstas atualmente nalei sio de resultado, hd a necessidade
da consumagio do atos praticados, como a supressao ou redugio de tributos,
para que haja efetivamente o crime. Com isso, o crime contra a ordem tributd-
ria vem a se consumar (art. 14, I, do Cédigo Penal) tio-somente quando hd a
efetiva redugao ou supressio do tributo ou da contribuicio social ou qualquer
de seus acessorios, fazendo-se necesséria a alteragdo do caput, para que o crime
passe a ser de mera conduta. No mesmo certame, retarda a andlise de tais crimes
pelo Judicidrio a necessidade de que o tributo seja constituido pela autoridade
fiscal e que haja julgamento de ultima instincia na esfera administrativa para
que o judicidrio seja acionado. Os Tribunais Superiores tém se manifestado
no sentido de que até mesmo o Inquérito Policial deve ser sobrestado até o
transito em julgado da decisio administrativa. Tal posicionamento dificulta as
investigagdes porque fica a cargo exclusivo do Fisco proceder a constituigao dos
créditos tributdrios que, por seu cardter complexo, necessitaria do auxilio da
Policia Judicidria (Policia Federal ou Policia Civil) ou do Ministério Publico.
Dali, pois, esta propositura sugerir nova reda¢io ao caput do artigo 1°, tornando
os crimes ali apresentados como de mera conduta, deixando de ser necessaria a

constitui¢ao do tributo pela autoridade fiscal.

O projeto em exame inclui um segundo pardgrafo, prevendo as condutas de
supressdo e redugao de tributos, consideradas como mais gravosas, com pena de reclusao

de trés a oito anos.

O trecho da justificativa para esta inclusio assim dispoe (CAMPOS, 2007, p. 03):

A inclusao do pardgrafo 2° prevé conduta mais grave ji que implica em suprimir
ou reduzir efetivamente o valor do tributo, para tanto estabelece puni¢ao mais

gravosa, tendo em vista ser diferente do caput e seus incisos que tratam de crimes

6 PROJETO DE LEI N° 1606/2007 de autoria do Deputado Federal Jodo Campos. Disponivel em: http://www.
joaocampos.com.br/site//?pg=materia.php&id=197. Acesso em 27 ago 2008.
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de mera conduta, isto ¢, ndo exigem o efetivo prejuizo ao erdrio ptblico. Com
isso, facilitamos a aplicacio dalei em relagao aos crimes contra a ordem tributéria,
para uma melhor atuagao da Policia Federal ou das Policias Civis quanto a inves-
tigacdo, e da devida punigio pelo judicidrio, diminuindo a impunidade também

nesse setor da criminalidade.

A proposta acrescenta ao artigo 12 a previsao de que o efeito do pagamento integral
dos crimes referidos na lei serd a redu¢io da pena, de um tergo para metade, se realizado (o

pagamento) antes do recebimento da dentncia.

A seguir o trecho da justificativa do projeto de lei para a alteragao do artigo 12 e revo-

gacdo do artigo 34 da Lei n° 9.249/95:

Quanto ao acréscimo do Art. 12 A, alegislagao tributédria atual prevé, no artigo 34,
da Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995, que haverd a extingao da punibilidade
dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ¢ na Lei n°
4.729,de 14 dejulho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo
ou contribuicio social, inclusive acessdrios, antes do recebimento da dentncia.
Tal proposicio ¢ contréria a prevista no Art. 16, do Cédigo Penal Brasileiro, que
estabelece a diminui¢io da pena nos casos em que a reparagao do dano ou a resti-
tuicio da coisa ocorrer antes do recebimento da denuncia. Com isso, ao se admitir
a extingao da punibilidade com a restitui¢io da coisa fraudada (pagamento do
tributo), nao estd a legislagio penal punindo o criminoso tributario ¢ fornecendo
a sociedade a resposta necessaria a0 combate da criminalidade.

Em face disso, deve-se propor a reducio de um ter¢o a metade da pena caso haja a
restituicao do tributo, contribui¢ao social ou previdencidrio devida ao erdrio até o recebi-
mento da dendncia. Assim, nao haveria que se falar em impunidade porque o agente seria

responsabilizado pela sua conduta reprovada, que transcende a supressao ou redugao dos

valores devidos aos cofres publicos (CAMPQOS, 2007, p. 03-04).

Prosseguindo, o projeto prevé ainda modifica¢io no artigo 167 da Lei n° 8.137/90
(BRASIL, 1990) paraincluir a Policia Judicidria também como destinatdria da comunicagio
dos fatos previstos nos crimes contra a ordem tributaria e obrigagao funcional de comunicagao

imediata, assim dispondo (CAMPQOS, 2007, p. 02):

Art. 5°. O art. 16 da Lei n°. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, passa a vigorar

com a seguinte redago:

7 Art.16. Qualquer pessoa poderd provocar a iniciativa do Ministério Publico nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-
lhes por escrito informagées sobre o fato ¢ autoria, bem como indicando o tempo, o lugar ¢ os elementos de
convicgao.
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Art. 16. Qualquer pessoa podera, ¢ o servidor publico deverd, imediatamente,
provocar a iniciativa da Policia Judicidria ou do Ministério Publico nos crimes
descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informagdes sobre o fato e a autoria,

bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgao.

E justifica:

No que tange 4 obriga¢io funcional imediata de encaminhamento a Policia
Judicidria (Policia Federal ou Policia Civil) ou ao Ministério Ptiblico da noticia
dos crimes previstos na lei a ser alterada, o projeto propde a responsabilizagio
do servidor omisso, se for o caso. Tal obrigagio de comunicagio imediata evitard
que inumeras dentncias sejam apresentadas as autoridades jé prescritas. Além
disso, insere a Policia Judicidria (Policia Federal e Policia Civil) como 6rgao que
também deve ser comunicado dado 4 sua competéncia para realizar a investigagao

criminal. (CAMPOS, 2007, p. 04).

Esta proposta, em uma primeira andlise, atende a proposi¢ao de evoluir o quadro para
facilitar que as institui¢coes que combatem a criminalidade ajam na certeza de que aqueles que
forem declarados culpados sejam efetivamente punidos, pois no cendrio atual, apds drduo
trabalho na seara policial, juntamente com a atuagiao do Ministério Publico, ao chegar a
esfera judicial tudo parece ter sido in6cuo, em razao do trancamento do inquérito policial ou
a classificacao de ajuizamento prematuro da ac¢ao penal perpetrada pelo Ministério Publico

quando ainda em curso o procedimento administrativo fiscal.

Pinheiro Junior (2003, p. 81), tecendo comentérios sobre a atuagio da criminalidade eco-

nodmica, na qual os crimes contra a ordem tributéria se inserem, afirma com propriedade que:

Tal criminalidade atinge ndo o interesse individual de cada cidadao, mas sim toda
a coletividade, uma vez que viola o bem juridico constitucionalmente previsto,
qual seja, a Ordem Econdmica. E imperativo, por tais razdes, que tal criminali-
dade seja reprimida de forma eficaz, uma que o dano social causado pelo avango
desenfreado do poder econdmico atinge propor¢des inimagindveis, colocando

em risco a prépria ordem constitucional vigente.

No atual regime, mesmo depois do exaurimento prévio na esfera administrativa, o
contribuinte infrator, vencido reiteradamente nas instincias judiciais, apds aderir aos circuns-
tanciais planos de parcelamento, seja de recuperacao fiscal ou especial, alcangard a extingao da
punibilidade e ficard sempre 4 espera de um novo plano especial que facilitard o pagamento

reparador do dano decorrente de um crime cometido anteriormente.
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3 OS TIPOS PENAIS

Neste capitulo serao analisados os tipos penais previstos nos artigos 1.° ¢ 2.° da Lei n°
8.137/90 (BRASIL, 1990) no CAPITULO I — Dos Crimes Contra a Ordem Tributdria,
Sec¢ao I — Dos crimes praticados por particulares; e no capitulo seguinte serd promovido
o debate em torno do artigo 83 da Lei n° 9.430/96 (BRASIL, 1996), no que concerne a

representacao fiscal nos crimes contra a ordem tributaria.

A Lein®10.684/03 (BRASIL, 2003c) no caput do artigo 9.° e seu § 2° refere-se expres-
samente aos artigos 1.° ¢ 2.° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990) quando trata da suspensao
punitiva e da extingao da punibilidade pelo pagamento, nao obstante as leis® anteriores que

disciplinaram o tema tenham se reportado genericamente aos crimes previstos naquela norma

- Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990).

Jé a propria Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990), no artigo 14, revogado pela Lei n°
8.383/91 (BRASIL, 1991), previa a extingio da punibilidade dos crimes definidos nos
artigos 1.° a 3.° da referida lei.

Observe-se que apesar das revogacoes e reedi¢oes de artigos e leis, o legislador, na
lei do REFIS II — Lei n° 10.684/03 (BRASIL, 2003c¢) tratou, no caso da Lei n° 8.137/90
(BRASIL, 1990), apenas dos artigos 1.° ¢ 2.°, que sdo os crimes previstos na legislagio penal

tributdria praticados por particulares.

A andlise serd restrita aos tipos penais previstos nos artigos 1.° ¢ 2.° da Lei 8.137/90
(BRASIL, 1990, p. 01), pois o artigo 3.°, que prevé os crimes praticados por funciondrios
publicos, nao serd abordado neste trabalho, porque esta nao ¢é a proposta, tendo em vista que

os crimes do referido artigo sao crimes funcionais contra a ordem tributéria.

O legislador provavelmente se equivocou quando se referiu ao artigo 3.° no
revogado artigo 14 da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 05) e também nas outras
leis que se reportavam genericamente aos delitos previstos na lei que define os crimes

contra a ordem tributaria.

A Lein® 8.137/90 (BRASIL, 1990) nio define apenas os crimes contra a ordem

tributdria, mas também contra a economia e as relagdes de consumo. Nos crimes do

8 Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ¢ na Lei n°
4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigio social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentincia.
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artigo 3.°nao ha que se falar em extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo, pois

o crime ali praticado ¢ de outra ordem.

3.1 Artigo 1.2 da Lei n° 8.137/90
A seguir o artigo 1.° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 01):

Art. 1.° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribui¢ao social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:
I — omitir informagio, ou prestar declaragio falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizagao tributria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo

operagio de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer

outro documento relativo & operagio tributdvel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva

saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagao de servigo, efetivamente

realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.
Pena — reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco) nos, e multa.

Parédgrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de
10 (dez) dias, que poderd ser convertido em horas e razao da maior complexidade
da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a

infragdo prevista no inciso V.

Neste artigo a lei prevé cinco tipos penais diferenciados delineados nos incisos
associados ao descumprimento da obrigacao tributdria principal.

No caput do artigo hd uma definicao genérica, ao passo que seus incisos trazem as
tipificagoes especificas que importam em lesao ou perigo de lesao ao bem juridico tutelado

pela norma penal tributéria.
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O nucleo do tipo é delimitado no caput: suprimir ou reduzir tributo. S6 havera crime
quando o agente realizar pelo menos uma das condutas previstas nos incisos e somente se
houver supressao ou redugio do tributo, contribui¢ao social e qualquer acessério. Para que
se possa confirmar essa materialidade do crime ¢ exigida a apuragao do tributo devido, a ser
feita pela autoridade fiscal competente.

As condutas descritas nestes cinco incisos definem tipicidade referente a ocultacio
fraudulenta do fato gerador, ocorrendo a supressao ou redugao do tributo, resultando em

crime material (ou de resultado).

Conforme leciona Machado (2008, p. 320):

Todas as condutas descritas nos n°.s Ia V do art. 1.° da Lei 8.137/90 pressupoem
que, por meio delas haja efetiva supressao ou redugio de tributo. E crime mate-
rial, de dano, pois para sua consumagio ¢ indispensavel a ocorréncia do resultado

consistente na supressao ou redugio do tributo devido aos cofres publicos.

Concordando em parte com o autor citado anteriormente, Ferreira (2002, p. 57)

esclarece:

De tal sorte, os delitos previstos no art. 1.°, incisos I, II ¢ III, da Lei 8.137/90,
sa0 materiais ou de resultado, por requererem a supressao ou redugao de tributo,

contribuigio social e qualquer acessério, resultado previsto no caput do art. 1.0,

Os crimes previstos no inciso 1V, por sua vez, constituem crimes de perigo, consoante

exposto infra; enquanto tipo contido no inciso V encerra crimes de mera conduta.

3.2 Artigo 2.° da Lei n© 8.137/90

A seguir o artigo 2.° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 01-02):

Art. 2.° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragio falsa ou omitir declaragao sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se total ou parcialmente, de pagamento de

tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigao social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagio e que deveria

recolher aos cofres publicos;
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I1I - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigio

como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar em desacordo co o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas

de imposto liberadas por érgao ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obriga¢ao tributdria possuir informagio contébil diversa daquela

que ¢, por lei, fornecida & Fazenda Publica.

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

Os tipos delineados nos incisos do artigo 2.° também sao em nimero de cinco, porém
com cardter subsididrio em relacio aos delitos do artigo 1.°, pois descrevem comportamentos
delitivos vinculados as obrigacoes acessorias. As condutas dos crimes do artigo 2.° diferem
ainda das do artigo 1.°, por serem formais ou de mera conduta, vale dizer, consumam-se
independente do resultado.

Ferreira (2002, p. 75) observa que:

as ﬁguras tipicas previstas nos incisos do art. 2.° encerram crimes de mera ativi-
dade, que dispensam, para a respectiva consumagio, a ocorréncia de resultado, ao

contrario dos crimes materiais previstos no art. 1.,

Os crimes previstos nos incisos do artigo 2.° sofrem san¢oes de menor gravidade.
Assim ¢ o entendimento de Lana (2006, p. 94):

Logo, todos os crimes definidos no artigo 2.° da lei n° 8137/90 podem ser consi-
derados infragoes penais de menor potencial ofensivo, sujeitos portanto ao pro-
cedimento descrito na lei 9.099/95, inclusive no que diz respeito a possibilidade
de realizagao da transacio pena, com a aplicag¢ao imediata de uma pena restritiva

de direitos.

O tipo definido no inciso I da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 01) estabelece:
“fazer declaragio falsa ou omitir declaracio sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra
fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo” Machado (2008, p.
375) menciona que o conceito que se extrai deste inciso I do artigo 2° ¢ definido como “o

inadimplemento fraudulento de obrigacao acesséria”
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O ato de prestar declaragio falsa ou deixar de presté-la, ou ainda empregar outra fraude,
leva 4 subsungio do fato & norma tributaria. E crime formal, bastando para que se consuma
que o agente faca a declaragio falsa ou omita a verdadeira. Segundo Kalache (2006, p. 169):
“o bem juridico aqui protegido ¢, portanto, o dever de lealdade e veracidade do contribuinte

. »
com o Fisco’.

O tipo definido no inciso II da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 01) estabelece:
“deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribui¢ao social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao e que deveria recolher aos cofres
puiblicos”. E o nio-pagamento do tributo. Machado (2008, p. 388-389) levanta a questio da
constitucionalidade da norma penal:

A norma do art. 2.°, inciso II, da Lei n° 8.137/90 suscita a questao de saber se
pode a lei definir como crime uma situagio que a rigor configura simplesmente
uma divida. Se respondermos a essa questio afirmativamente, teremos resolvido
a questao da interpretagio dessa norma. Poderemos, entio, entender que cla se
aplica aos casos de substituicao legalmente estabelecida ¢ também aos casos de
nao-pagamento de tributos que podem ser objeto de repercussio, ainda que sim-
plesmente econdmica, vale dizer, repercussao ndo expressamente autorizara pela
lei. H4 quem justifique a prisao por divida tributdria com o argumento simplista
segundo o qual o legislador definiu essa divida como crime. Nio se trata, portanto,

de uma divida civil, mas de um delito.

No inciso IIT do mesmo artigo 2° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 1) ocorre a
redugao da carga tributdria como estimulo 4 iniciativa privada para investimento em progra-
mas sociais do governo ¢ o tipo define como crime: “exigir, pagar ou receber, para si ou para
o contribuinte beneficidrio, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de

imposto ou de contribui¢io como incentivo fiscal”

O inciso IV do artigo 2° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990, p. 1) traz a hipdtese da
aplica¢io inadequada do incentivo fiscal, “deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal” e por fim, o inciso V, também do artigo 2°, define como crime a
utilizagao ou divulgagao de programas de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigac¢ao tributdria possuir informagio contédbil diversa daquela que ¢, por lei,
fornecida a Fazenda Publica.
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4 REPRESENTAGAO FISCAL

O estudo, neste capitulo, sobre o tema da representacao fiscal, justifica-se pela cone-
xidade intrinseca com os dispositivos legais — artigos 1.° ¢ 2. da Lei n° 8.137/90 (BRASIL,
1990), que sdo os tipos penais onde o instituto da extingao da punibilidade pelo pagamento

se insere.

Com o advento da Lei 9.430/96 (BRASIL, 1996), que no artigo 83 trata da repre-
sentacao fiscal para fins penais dos crimes contra a ordem tributéria, instaurou-se acirrada
discussao nos juizos de primeira instincia e nos tribunais acerca da necessidade ou nao do

exaurimento na esfera administrativa para que nasca o interesse ministerial a acao penal.

Este tema, como ensina Sanctis (2005, p. 85) “estd intimamente ligado & temdtica
da independéncia e autonomia das instAncias administrativa e criminal”. Também j4 havia
)

divergéncia doutrinaria sobre a discussao, antes mesmo da edi¢ao da lei, segundo Sanctis

(2005, p. 88):

Mesmo antes da edi¢io do art. 83 da Lei n° 9.430 de 27.12.1996, duas correntes

existiam acerca do tema ora tratado:

1. Exigéncia do exaurimento do processo administrativo. Neste caso, cons-

tituiria condigao especifica de procedibilidade para a deflagragao da agao penal;
1L Nao constitui exigéncia, com base na independéncia das instancias.

A primeira corrente ganhou for¢a com a edigio do art. 83 da Lei n° 9.430,
27.12.96.

A questao foi parcialmente solucionada por ocasido do ajuizamento da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n° 1.571-DF (BRASIL, 1997) pelo Ministério Publico Federal,
argliindo de inconstitucional o artigo 83 da Lei n° 9.430/96 (BRASIL, 1996), sob o argu-
mento de que o prévio esgotamento do procedimento administrativo seria incompativel com
a liberdade de manifestacao do parquet Piblico para promover a agao penal, garantida de
maneira irrestrita pelo artigo 129, I da Constituicio Federal (BRASIL, 1988), considerando

inquestionavel a independéncia das instincias administrativa e penal.

Do voto proferido pelo Ministro Néri da Silveira, relator daquela agao, em sede de
liminar, ¢ pertinente transcrever o seguinte trecho (BRASIL, 1997, p. 08):
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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 administracao fazendaria, prevendo o momento em
que as autoridades competentes dessa drea da Administragio Federal deverao
encaminhar ao Ministério Publico federal os expedientes contendo notitia
criminis, acerca de delitos contra a ordem tributdria previstos nos arts. 1.° ¢ 2.°,
da Lei 8.137/9, estipula-se, para tanto, que a representagao fiscal seja feita, “apds
proferida deciso final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito

tributdrio correspondente”.

A decisao se deu pela constitucionalidade, mas também reafirmou a preservagao das
atribui¢des do Ministério Publico, a0 entender que a norma nao continha qualquer restrigao
a atuagao daquele 6rgao, nao enfrentando a discussao central ¢ limitando-se a afirmar que a
destinatdria da norma contida no referido artigo ¢ a autoridade administrativa, e nao o par-
quet, por ndo se caracterizar o comando do artigo 83 uma condi¢ao de procedibilidade, de
maneira que se ele identificar elementos para o oferecimento da dentincia, isto nao dependerd

do procedimento administrativo fiscal.

A decisao indeferitéria da liminar foi uninime, ao passo que quanto ao mérito houve
dois votos dissidentes, dando pela inconstitucionalidade daquele dispositivo - artigo 83 da

Lei n° 9.430/96 (BRASIL, 1996).

Na licio de Palhares (2004, p. 33) ¢ definido:

O dispositivo em exame teve por finalidade criar uma regra dirigida & administragio
fiscal, de cardter eminentemente administrativo, e nao uma condi¢ao de procedibilida-
de, derrogando o artigo 15? da Lei 8.137/90 e transformando a agao penal dos crimes

contra a ordem tributdria em agio penal publica condicionada 4 representagio.

H4 que se considerar, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal firmou jurispru-
déncia no sentido de que, para que possa o Ministério Pablico promover a agio penal ¢
imprescindivel que tenha ocorrido o prévio exaurimento na esfera administrativa. No entanto,
esta observacao alcangaria somente as hip6teses dos crimes definidos no artigo 1.° da Lei n°
8.137/90 (BRASIL, 1990), que sdo crimes materiais ¢ cuja consumagao nao prescinde do
lancamento definitivo, ato da autoridade fiscal. De tal lancamento resultara a confirmagao
sobre se o tributo foi suprimido ou nao, ¢/ou se foi reduzido ou nao, que sao as duas agoes
previstas no caput do artigo que dispoe sobre esta conduta delitiva.

9 Lei8.137/90. Artigo 15. Os crimes previstos nesta Lei sio de agao penal publica, aplicando-se-lhes o disposto no art.
100 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.
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Jé no que se refere s condutas tipificadas no artigo 2.° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL,

1990), ndo se pode fazer a mesma interpretagao, pois sao definidos como crimes formais, onde

basta que a supressao ou redugao do tributo tenha tido o especial fim de agir, sem necessidade

de que resulte, efetivamente, supressao ou redugao do tributo devido. Entretanto, Machado
(2008, p. 272) considera:

Ressalte-se que a necessidade de prévio exaurimento da via administrativa nio
se coloca apenas em relagio ao tipo penal que configura crime de resultado, vale
dizer, ao tipo penal que se completa com a supressio ou a redugio do tributo.
Coloca-se igualmente quando o tipo penal diga respeito ao descumprimento de
uma obrigac¢io tributdria acessdria, posto que também neste caso o inadimple-
mento da obrigagio tributdria enseja o nascimento de uma obrigagio tributdria
principal, que tem como contetido o valor da penalidade pecunidria respectiva, e
compete privativamente A autoridade administrativa constituir o crédito tributério,

fazendo o competente langamento.

O artigo 83 da Lei n° 9.430 (BRASIL, 1996), de 27 de dezembro de 1996 foi regu-
lamentado pelo Decreto n° 2.730, de 10 de agosto de 1998 que assim dispos (BRASIL,

1998¢, p. 01):

Art 1° O Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional formalizard representagao fiscal, para
os fins do art. 83 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, em autos separa-
dos e protocolizada na mesma data da lavratura do auto de infragio, sempre que,
no curso de agio fiscal de que resulte lavratura de auto de infragio de exigéncia
de crédito de tributos e contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Ministério da Fazenda ou decorrente de apreensao de bens sujeitos &
pena de perdimento, constatar fato que configure, em tese;

I - crime contra a ordem tributdria tipificado nos arts. 1° ou 2° da Lei n°

8.137/90;
II - crime de contrabando ou descaminho.

Art. 2.°Encerrado o processo administrativo-fiscal, os autos da representagio fiscal
para fins penais serdo remetidos ao Ministério Publico Federal se:

I - mantida a imputagio de multa agravada, o crédito de tributos e contribui¢oes,
inclusive acessorios, nio for extinto pelo pagamento;

I - aplicada, administrativamente, a pena de perdimento de bens, estiver confi-
gurado em tese, crime de contrabando ou descaminho.
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No entendimento expressado por Sanctis (2005, p. 88) “o Decreto n° 2.730, de
10.8.98, regulamentou o disposto no artigo citado e incluiu, ao arrepio da lei, o crime de
contrabando e descaminho’.
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5 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO E AS
FORMAS DE PARCELAMENTO

A extingao da punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a ordem tributdria ¢
regulada atualmente por trés dispositivos legais em vigor, a saber: Artigo 34 da Lein® 9.249/95
(BRASIL, 1995), Artigo 15.°, § 3.° da Lei n° 9.964/00 (BRASIL, 2000) ¢ Artigo 9.0, § 2.°
da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003c).

No ano de 2006, foi editada a Medida Proviséria n° 303 (BRASIL, 2006a)
que dispunha sobre um novo parcelamento especial dos débitos junto a Secretaria da
Receita Federal, a2 Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional
do Seguro Social, que surpreendentemente trazia em seu bojo um avanco social para
o tema pesquisado neste trabalho, mas infelizmente nio foi levada a efeito positivo,
uma vez que a referida Medida Proviséria teve vigéncia efémera, foi prorrogada uma

vez, ¢ perdeu sua eficédcia.

Adiante, a anélise de cada um dos dispositivos:

5.1 Artigo 34 da Lei n© 9.249/95

A seguir o artigo 34 da Lei n° 9.249/95 (BRASIL, 1995, p. 10):

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27
de dezembro de 1990, ¢ na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribui¢ao social, inclusive acessérios,

antes do recebimento da dentdncia.

O legislador, no preceito contido nesta norma, refere-se genericamente aos crimes
definidos na Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990) e de outra sorte incluiu também no texto os
crimes previstos na Lei n° 4.729/65 (BRASIL, 1965). Ora, a lei em vigor tratou de maneira
mais ampla os delitos tributdrios, abarcando os crimes de sonegacao fiscal previstos na legis-
lagao anterior. Desta forma, predomina o entendimento de que a Lein® 8.137/90 (BRASIL,
1990) teria revogado a Lei n° 4.729/65" (BRASIL, 1965).

Neste sentido ¢ a licio de Silva (1998, p. 158):

10 A Lei 4.729/65 foi parcialmente revogada, permanecendo em vigor o artigo que deu nova redagio aos paragrafos do
art. 334 do CP, concernentes ao contrabando ¢ ao descaminho (cf. FERREIRA, 2002, p. 53).
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Primeiramente, é incompreensivcl a referéncia a Lei n. 4.729/65, porquanto ja
revogada, exatamente pela Lei n. 8.137/90, que disciplinou inteiramente a matéria
dos crimes tributdrios. De outra parte, esqueceu-se o legislador que essa tltima
lei nao regula apenas os crimes contra a ordem tributdria, sendo também aqueles
contra a ordem econdmica ¢ as relagdes de consumos, razao pela qual a alusio a
“crimes definidos na Lei n. 8.137/90” representa evidente demasia, embora sem

conseqiiéncias praticas.

O artigo em comento fez ressurgir o instituto da extingao da punibilidade pelo paga-
mento nos crimes contra a ordem tributaria. Antes era tratado pela prépria Lein.© 8.137/90
(BRASIL, 1990) no artigo 14 que foi revogado pela Lei n° 8.383/91 (BRASIL, 1991). Na
lacida observagio de Rios (2003, p. 137-8):

Neste preceito legal, ressalta-se, de forma imediata, a realizagio do pagamen-
to ¢ o limite temporal “anterior” ao recebimento da dentncia, ndo havendo
nenhuma referéncia direta a voluntariedade. Presume-se a presenga deste pre-
dicado na realizagio do préprio pagamento do tributo. Um fato ¢ a presungio,
e outro, bem diferente, ¢ a efetiva existéncia do elemento “voluntariedade”,
compativel com as atuais orienta¢des da moderna politica-criminal vinculada

a esta modalidade delitiva.

Com o advento da nova lei, os crimes tributarios cometidos sob a égide da lei ante-
rior, que nao previa o beneficio, foram alcangados pela retroatividade da lei mais benéfica,
quando preenchida a condi¢ao legal, isto ¢, 0 pagamento do tributo antes do recebimento da
denuncia. E mesmo nos casos onde o agente houvesse efetuado o pagamento do tributo antes
do recebimento da dentincia, sem que ocorresse a extingao da punibilidade, por auséncia de
previsao legal na época do pagamento, ainda que tenha sido condenado, a lei mais benéfica

retroagiria, atingindo neste caso, a eficicia da coisa julgada.

Reale Junior (2004, p. 14) interpreta, com o advento da Lei n° 10.684/03
(BRASIL, 2003c), que o artigo 34 da Lei n° 9.249/95 (BRASIL, 1995) resta revogado,

com a seguinte justificativa:

Destarte, a norma do paragrafo segundo do art. 9.° da Lei n.° 10.684/03 foi
ampla, modificando a anterior disciplina da extin¢ao da punibilidade nos crimes
tributdrios pelo pagamento do tributo, regulada pelo revogado art. 34 da Lei n.°
9.249/95, para prever a extingao da punibilidade pelo pagamento dos débitos

efetuado sem limitagio temporal, em qualquer fase do processo.
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Adiante se verd, quando da andlise da Lei do Parcelamento Especial (REFIS II), que

existe posicionamento contrario a este entendimento.

Antes mesmo do surgimento dos programas de recuperagao fiscal e parcelamento
especial, a questdo do parcelamento foi sendo construida pela jurisprudéncia na inter-
pretagao do artigo 34 da Lei n° 9.249 (BRASIL, 1995) de 26 de dezembro de 1995. A
questao era saber se o parcelamento do débito tributdrio também acarretaria a extingao da
punibilidade se houvesse o criminoso tributério realizado o referido parcelamento antes

do recebimento da dentincia.

Na primeira turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 74133/
DF'" (BRASIL, 1999) prevaleceu o entendimento de que o parcelamento, por nao extinguir
o débito em questio, nio seria causa de extingao da punibilidade. No entanto, em julgados
do Superior Tribunal de Justi¢a, hd entendimento contrério, reconhecendo que se houve par-
celamento do débito tributario que originou a possibilidade de punicao e este parcelamento

teve inicio antes do recebimento da dentincia, extinta estard a punibilidade, na forma como

prevé o artigo 34 da Lei n° 9.249/95 (BRASIL, 1995).

5.2 REFIS 1

O Programa de Recuperagao Fiscal — REFIS - foi instituido pela Lei n° 9.964/00
(BRASIL, 2000) ¢ previa a recuperagio de tributos e contribuicdes sociais em parcelamento
e condi¢oes extremamente vantajosas ¢, além da extingao da punibilidade, previa também a
suspensio punitiva sob condigo.

O legislador, em norma estritamente tributaria, insere institutos de natureza penal ao

artigo 15 da Lei n° 9.964/00 (BRASIL, 2000, p. 07):

Art. 15. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nosarts. loe2odaLeino 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei
no 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 prescri¢ao criminal nao corre durante o periodo de suspensio da pre-

tensao punitiva.

11 Disponivel em: www.decisoes.com.br/v18/index.php. Acesso em 28 ago 2008.
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§ 2° O disposto neste artigo aplica-se, também:

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

nesta Lei;
IT - aos parcelamentos referidos nos arts. 12 ¢ 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 oriun-
dos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessérios, que tiverem sido objeto

de concessao de parcelamento antes do recebimento da dentincia criminal.

A inclusio no Programa estava regulada pelo artigo 1.° (BRASIL, 2000) e des-
tinava-se a promover a regulariza¢ao de créditos da Uniao, decorrentes de débitos de
pessoas juridicas, relativos a tributos e contribui¢des, administrados pela Secretaria da
Receita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, com vencimento
até 29 de fevereiro de 2000, constituidos ou nio, inscritos ou ndo em divida ativa, ajui-
zados ou a ajuizar, com exigibilidade suspensa ou nao, inclusive os decorrentes de falta

de recolhimento de valores retidos.

A falha do chamado REFIS I foi o nao estabelecimento de um prazo maximo
para o pagamento da divida para aqueles que optassem pelo regime e nem o de um valor
minimo para as prestagdes mensais. Desta forma, poderia ocorrer a hipétese da adesao
de um contribuinte que pagaria seu débito por més em torno de R$ 30,00 (trinta reais)
durante cem anos. Para os que nao optassem, a lei, alternativamente, estabeleceu parce-

lamento em até 60 meses.

Refletindo sobre a extingao da punibilidade pelo pagamento inserida na Lei do REFIS,
Rios (2003, p. 178) expoe:

[...] a extingdo da punibilidade somente ocorreria se houvesse o pagamento inte-
gral dos débitos objeto de concessao de parcelamento antes do recebimento da
denuncia criminal. Por conseguinte, o critério novamente escolhido pelo legisla-
dor estd distante dos institutos penais da voluntariedade e da reparagio do dano.
Nessa medida, as criticas ao Refis — de ser uma anistia mal disfar¢ada- encontram
odevido respaldo ao conceder ao final do cumprimento a extingao da punibilidade

por meio de “adesdo” ao Programa de Recuperagio Fiscal.
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5.3 PAES (REFIS II)

Apesar do grande numero de adesoes ao REFIS I, constatou-se também uma quan-
tidade elevada de inadimpléncias, o que motivou a edi¢ao da Lei n° 10.684/03 (BRASIL,
2003c), conhecida também por Lei do REFIS II. Assim como definido na Lei do REFIS I, 0
REFIS II possibilita a suspensao da pretensao punitiva no caso de adesao ao parcelamento e
extingao da punibilidade quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o paga-

mento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais. Eis a transcri¢ao do

texto legal (BRASIL, 2003, p. 05):

Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1o € 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, € nos arts. 168A
¢ 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal,
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos

crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

[..]

§2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pes-
soa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos

oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios.

A principal diferenga entre os dois programas ¢ que no REFIS II, quanto a extingao
da punibilidade pelo pagamento ¢ que nao ha limite temporal, possibilitando o alcance do

beneficio até mesmo apds o recebimento da dentincia pelo juiz.

Rios (2003, p. 217-218) comenta o referido tema na seguinte acep¢io:

Mas a exclusio do limite temporal do recebimento da dentincia merece reflexao
i parte. E sabido que no iter parlamentar da Lei 10.684/2002 houve divergéncia
a respeito do alcance deste dispositivo. Prévios acertos partidarios, respaldados
no proposito de governabilidade, determinaram a exclusio do limite temporal
do recebimento da dentncia. Essa decisao do legislador reafirma a feigao instru-
mental da lei penal, altamente criticdvel, nao apenas por secundar mecanismos
arrecadatdrios que ignoram os critérios juridico-penais, mas também por degradar

a confianca dos cidaddos na incriminagio fiscal.

No programa atual h4 limite do periodo de parcelamento (até 180 meses) ¢ também

valor minimo para as presta¢oes.
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Assim como o REFIS I, 0 PAES (REFIS II) ¢ uma lei tempordria com objetivos espe-
cificos. Os beneficios nela previstos somente podem ser concedidos aqueles devedores que
tiveram seus débitos incluidos no parcelamento, no caso do PAES, segundo o artigo 1.° da
Lein®10.684/03 (BRASIL, 2003c, p. 01), da seguinte forma: “Os débitos junto a Secretaria
da Receita Federal ou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, com vencimento até 28
de fevereiro de 2003, poderao ser parcelados em até cento e oitenta prestagdes mensais e

sucessivas .

Segundo a doutrina de Furlan (2005, p. 98-9):

A interpretagao do dispositivo em exame precisa der operada a luz do restante da
Lein.® 10.684/03, donde surge a conclusao de que o débito oriundo de tributos e
contribui¢des sociais deve ser anterior a 28 de fevereiro de 2003. Se o fato gerador
do tributo for anterior a essa data, o seu pagamento integral ensejard a extingio
da punibilidade. Se o fato gerador ocorreu apds 28 de fevereiro de 2003, vale
o art. 34 da Lei n.° 9.249/95, o qual exige que o pagamento seja feito antes do

recebimento da dentncia.

E conclui:

[...] vigora atualmente um tratamento benéfico ao criminoso tributirio, o qual
pode, a qualquer momento, antes do inquérito policial, durante a acio penal ou
mesmo durante a execugio penal, efetuar o pagamento integral do tributo devi-
do e obter o reconhecimento da extingao da punibilidade, dés que o débito seja

anterior a 28 de fevereiro de 2003.

No PAES nao hd exigéncia da inclusao no regime de parcelamento, como ocorria no
REFIS 1, bastando apenas efetuar o pagamento integral, retroagindo a lei para beneficiar
aqueles que nao tenham sido incluidos no regime de parcelamento especial ¢ que tenham
cometido o crime anteriormente a edi¢ao da Lei n° 10.684/03 (BRASIL, 2003¢), mas como
exposto acima, se o fato gerador ocorreu apds o 28 de fevereiro de 2003, passa a vigorar o
disposto no artigo 34 da Lei n° 9.249/95 (BRASIL, 1995), ou seja, a exigéncia para que
ocorra a extingao da punibilidade se dara se o pagamento for efetivado antes do recebimento

da dendncia.

Sobre o artigo em andlise, foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica perante o
Supremo Tribunal Federal, ainda sem julgamento final, 8 A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
— ADIN 3002-7 (BRASIL, 2003a) do artigo 9° ¢ pardgrafos da Lei n° 10.684 (BRASIL,
2003c¢), de 30 de maio de 2003, a Lei do PAES, denominada REFIS II.
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A justificativa da proposta fui sustentada no argumento de que a Lei n° 10.684/03
(BRASIL, 2003c) teve origem na Medida Provisérian® 107/2003 (BRASIL, 2003d) ¢ trazia
no dispositivo impugnado matéria de direito penal e direito processual penal, e afrontava o
artigo 62, § 1.°, inciso I, alinea b, da Constitui¢ao Federal'> (BRASIL, 1998).

Da peca inicial do Ministério Publico Federal ¢ importante, ainda, evidenciar
(BRASIL, 2003, p. 07;12):

[..]

Destarte, o beneficio fiscal, que em termos de politica tributdria parece incentivar
o pagamento do tributo, deixa na mesma situagao contribuintes que agiram com
dolo, fraude ou simulagao para nao pagarem o tributo ¢ os que assim nao agiram,
transformando o parcelamento em incentivo 4 sonegagao fiscal e ao descumpri-

mento das regras ¢ principios constitucionais.

[...]

De outra sorte, a declaragio de inconstitucionalidade da norma impugnada
servird para impedir a concessao do beneficio fiscal do parcelamento do débito
tributdrio , levado a efeitos por “sonegadores’, antes ou depois da dentncia do
Ministério Pablico, com o fim de impedir 4 instauragio ou ao prosseguimento do
competente processo por crime contra a ordem tributéria, propiciando, assim, a
responsabilizagio penal da conduta do contribuinte-sonegador perante o préprio
Fisco pode leva-lo para o banco dos réus, o que definitivamente inibiria préticas

como estas, em vez de incentiva-las.

Por conseguinte, o parcelamento de débitos tributirios concedidos aos contri-
buintes autuados por dolo, fraude ou simulagio a0 mesmo tempo que propicia o
pagamento do tributo e de seus consectdrios coloca em risco o préprio conceito
de Estado Democritico de Direito, sob o aspecto de que , assim agindo, o Estado
Brasileiro ndo cumpre com a fun¢ao que deve desempenhar na busca daisonomia
de tratamentos, da justica fiscal, da reparti¢ao da riqueza, da busca da diminui¢ao
das desigualdades, principios que hoje encontram-se presentes na prépria Cons-
tituigdo Federal (artigos 3.2, 1, e I e 150, IT).

12 Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adora medidas provisérias , com forga
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
§ 1. E vedada a edigio de medidas provisérias sobre matéria:
I - relativa a:

b) direito penal, processual penal e processual civil;
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5.4 REFIS III

A Medida Proviséria n° 303 (BRASIL, 2006a), de 29 de junho de 2006 criava um
novo parcelamento especial e assim descrevia sua ementa: “Dispoe sobre parcelamento de
débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e
ao Instituto Nacional do Seguro Social nas condi¢oes que especifica e altera a legislacao tri-
butiria federal”. Porém teve curta durabilidade, sendo prorrogada pelo periodo de sessenta
dias, a partir de 29 de agosto de 2006 ¢ seu prazo de vigéncia encerrado no dia 27 de outubro
de 2006, momento em que perdeu sua eficicia.

Pertinente para andlise deste estudo a transcri¢ao de parte da Exposicao de Motivos
n° 76/MF/MPS (BRASIL, 2006b, p. 01-03) feita pela drea econdmica do Governo para o
Presidente da Republica para a edi¢io da referida Medida Proviséria:

3. Assim, a nova modalidade proposta para parcelamento de débitos de pessoas
juridicas junto & SRF, a PGFN e ao INSS tem por base o Parcelamento Especial
- PAES, porém, em condigdes menos vantajosas que aquelas previstas em 2003.
Com tal medida se pretende nao prejudicar aquelas pessoas juridicas que vém
pagando corretamente o REFIS ou o PAES, além de nio se incentivar a inadim-
pléncia, pois ¢ certo que a concessao reiterada de parcelamentos especiais ¢ em
condi¢oes benéficas ¢ uma injustica para com os contribuintes que cumprem com
suas obriga¢des ¢ um prémio aos que descumprem a lei, podendo estimular os
contribuintes a atrasar o pagamento de tributos na esperanga de obter melhores
condi¢oes no futuro, passando-se uma falsa e temerdria idéia de que “vale a pena
nao pagar impostos”.

]

20. Por fim, justifica-se a relevincia das medidas ora propostas em razao de de-
mandas reiteradas por uma solugao que permita a regularizagio da situagao fiscal
de pessoas juridicas perante a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional ¢ o Instituto Nacional do Seguro Social, mediante o parce-
lamento de débitos, com a cautela de se evitar a concessao de beneficios que pro-
duzam o efeito indesejado de incentivar a inadimpléncia, bem assim a necessidade
de se promover ajustes inadidveis na legislagio com vistas ao aperfeicoamento da
administragao tributéria.

Note-se que havia por parte do Executivo o reconhecimento do tratamento igual para
os contribuintes adimplentes e inadimplentes com a pratica viciosa de reiterados parcelamen-
tos especiais levando 4 crenga de que vale a pena nao pagar impostos, conduta diuturna dos

criminosos tributarios.
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A diferenca do REFIS III para os dois modelos anteriores era de que para se alcangar
a extin¢ao da punibilidade, o contribuinte s6 teria a possibilidade de quitar a vista os débi-
tos. E que alguns artigos da Medida Proviséria vedavam expressamente o parcelamento dos
débitos relativos a impostos e contribui¢des retidos na fonte ou descontados de terceiros e
nao recolhidos & Fazenda Nacional ou ao INSS.

Porém sem efeito pratico na esfera penal, pois nao havia na referida Medida Proviséria
qualquer referéncia aos aspectos penais dos parcelamentos. Desta forma, foi sem surpresa a
sua nao conversao em lei, mesmo porque ¢ vedada edi¢ao de Medida Proviséria que dispo-

nha sobre matéria de Direito Penal ou Processual Penal, o que nao foi considerado na Lei

do REFIS I (PAES)".

5.5 JURISPRUDENCIAS

Apesar da divergéncia apontada anteriormente sobre entendimento dos tribunais na
questao do parcelamento no crédito tributdrio, hoje a tendéncia parece ser de pacificagio
do tema.

O Supremo Tribunal Federal vem entendendo que o pardgrafo 2.° do artigo 9.° da
Lein°® 10.684/03 (BRASIL, 2003c) criou uma causa extintiva de punibilidade que consiste
no pagamento do débito tributario a qualquer tempo, uma vez que a lei foi silente no que se
refere a0 momento do pagamento do tributo, que, nas legislagoes anteriores, era delimitado,
ora antes de iniciado o procedimento fiscal, ora antes do recebimento da dentncia.

Colacionaremos e comentaremos neste estudo ementas de alguns julgados que se

tornaram marcos importantes para a analise do tema em estudo.

ACAOQ PENAL. Crime tributdrio. Tributo. Pagamento apés o recebimento da
denuncia. Extin¢ao da punibilidade. Decretagao. HC concedido de oficio para
tal efeito. Aplicagio retroativa do art. 9.° da Lei federal n.° 10.684/03, c.c art. 5.°
X1, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda
que apds o recebimento da dentincia, extingue a punibilidade do crime tributario.

STF, HC 81.929-0/R] (BRASIL, 2003b).

Neste julgado, tratava-se de pedido de habeas corpus para paciente que havia sido

condenado a pena de quatro anos e oito meses de recluso, incurso por infra¢o ao artigo
1.°, inciso I da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990). Houve o pagamento integral do débito

13 Ver item 5.3, p. 43.
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tributdrio, alcan¢ando assim o direito de reconhecimento do beneficio da extingao da puni-

bilidade. No entanto, tal efetivagio ocorrera antes da vigéncia da nova lei. Entenderam os

ministros que era o caso de retroatividade da norma contida artigo 9° da Lei n° 10.684/03

(BRASIL, 2003¢).

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. CRI-
ME DE SONEGACAO FISCAL. ADESAO AO REFIS. PARCELAMENTO
DO DEBITO. SUSPENSAO DO PROCESSO. DELITO DE QUADRILHA
OU BANDO. FALTA DE JUSA CAUSA. AUSENCIA. CRIME FORMAL.

A suspensio do processo relativo ao crime de sonegagao fiscal, em conseqiiéncia da
adesdo ao REFIS e do parcelamento do débito, nio implica auséncia de justa causa
paraa persecucao penal quanto ao delito de formagio de quadrilha ou bando, que

nio esta compreendido no rol taxativo do artigo 9.° da Lei 10.684/03.
O delito de formagao de quadrilha ou bando é formal e se consuma no momento

em que se concretiza a convergéncia de vontades, independentemente da realizagao

ulterior do fim visado.

Ordem denegada. STE, HC 84.223-RS (BRASIL, 2004).

Este julgado ¢ interessante quando identificamos que ocorreu a suspensao do processo,
acatando a norma do artigo 9.° da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003c), mas houve dentncia
também quanto ao crime de quadrilha ou bando, artigo 288 do Cédigo Penal (BRASIL,
1940). A decisao foi no sentido de afastar a norma do artigo 9.° da Lei 10.684/03 (BRASIL,

2003c) para os crimes conexos, que nao poderiam ser atingidos por tal beneficio.

HABEAS CORPUS” - CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (LEI
N°8.137/90, ART. 1°) - CREDITO TRIBUTARIO AINDA NAO CONSTI-
TUIDO DEFINITIVAMENTE - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-
FISCAL AINDA EM CURSO QUANDO OFERECIDA A DENUNCIA
- AJUIZAMENTO PREMATURO DA ACAO PENAL - IMPOSSIBILI-
DADE - AUSENCIA DE TIPICIDADE PENAL - RECONHECIMENTO
DA CONFIGURACAO DE CONDUTA TIPICA SOMENTE POSSIVEL
APOS A DEFINITIVA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO
- INVIABILIDADE DA INSTAURACAO DA PERSECUCAO PENAL,
MESMO EM SEDE DEINQUERITO POLICIAL, ENQUANTO A CONS-
TITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO NAO SE REVESTIR DE DEFI-
NITIVIDADE - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A “PERSECUTIO
CRIMINIS’, SEINSTAURADO INQUERITO POLICIAL OU AJUIZADA
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ACAOPENAL ANTES DEENCERRADO, EM CARATER DEFINITIVO,
O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL - OCORRENCIA,
EM TAL SITUACAOQ, DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO, PORQUE
DESTITUIDA DE TIPICIDADE PENAL A CONDUTA OBJETO DE
INVESTIGACAO PELO PODER PUBLICO - CONSEQUENTE IMPOS-
SIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DOS ATOS PERSECUTORIOS
- INVALIDACAO, DESDE A ORIGEM, POR AUSENCIA DE FATO
TIPICO, DO PROCEDIMENTO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL DE
PERSECUCAO PENAL - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - “HABEAS CORPUS” CONHECIDO, EM PARTE, E, NESSA
PARTE, DEFERIDO.

- Enquanto o crédito tributdrio ndo se constituir, definitivamente, em sede ad-
ministrativa, nao se terd por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime
contra a ordem tributéria, tal como previsto no art. 1°da Lei n° 8.137/90. E que,
até entdo, nao havendo sido ainda reconhecida a exigibilidade do crédito tributério

<« » . . <« » 14
(“an debeatur”) e determinado o respectivo valor (“quantum debeatur”), estar-se-4
diante de conduta absolutamente desvestida de tipicidade penal.

- A instauragio de persecucio penal, desse modo, nos crimes contra a ordem tri-

butiria definidos no art. 1° da Lei n° 8.137/90 somente se legitimard, mesmo em
g

sede de investigagao policial, apds a definitiva constitui¢io do crédito tributério,

pois, antes que tal ocorra, o comportamento do agente serd penalmente irrelevante,

porque manifestamente atipico. Precedentes.

- Se 0 Ministério Publico, no entanto, independentemente da “representagao fiscal
para fins penais” a que se refere o art. 83 da Lei n° 9.430/96, dispuser, por outros
meios, de elementos que lhe permitam comprovar a definitividade da constituigao
do crédito tributdrio, poderd, entdo, de modo legitimo, fazer instaurar os perti-
nentes atos de persecucio penal por delitos contra a ordem tributéria.

- A questao do inicio da prescri¢ao penal nos delitos contra a ordem tributéria.

Precedentes. STF, HC 85.047-RJ (BRASIL, 2006¢).

Neste acérdao do STE relatado pelo Ministro Celso de Mello, sao bem definidos todos
os aspectos estudados na questao do prévio exaurimento da via adminstrativa nos crimes con-
tra a ordem tributéria. E para que haja a propositura da agio penal por parte do Ministério
Publico, referindo-se especificamente ao artigo 1.° da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990), ¢
importante destacar a observagao do relator quando afirma que a instaura¢ao da persecugao
penal, mesmo em sede de investigagao policial, somente se tornaré legitima apds a definitiva

constitui¢ao do crédito tributario.
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6 CRIMES TRIBUTARIOS, EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE E A
LEI DE “"LAVAGEM"” DE DINHEIRO

Nos capitulos anteriores abordou-se o instituto da extingao da punibilidade pelo
pagamento exclusivamente nos crimes contra a ordem tributaria. Neste capitulo, o enfoque
abrange também o referido instituto no contexto da lei de “lavagem de dinheiro”

Embora constantemente apare¢am na midia os crimes contra a ordem tributdria como
sendo crimes de colarinho branco ou contra o sistema financeiro nacional, tecnicamente
estes crimes tributdrios, embora pertengam 2 esfera dos crimes ditos econdmicos, nio sao
considerados crimes antecedentes dos crimes de lavagem de dinheiro.

Os crimes contra a ordem tributdria, quando da elaboragao da lei de “lavagem”, nao
foram incluidos no rol dos crimes antecedentes ao delito de “lavagem” de dinheiro. Desde a
edicao da norma que definiu estes crimes instaurou-se a polémica sobre a nio inclusao dos
delitos tributdrios no rol taxativo da lei, embora hd muito se fale de anteprojetos [de lei] que
objetivam a inclusdo destes ilicitos.

No entanto, mesmo quese realize esta alteragéo, tais proj etos sinalizam com instrumentos que
preservam oviés particular de pressao da arrecadacio combinado com o carter protecionistadalei no
que se refere a sonegacao fiscal, ou seja, a manutencio do instituto da extingio da punibilidade pelo
pagamento para os crimes tributdrios e também para o crime de “lavagem” em situagdes especiais.

Estava prevista na minuta do anteprojeto’® a extingao da punibilidade do crime de
lavagem, na hipdtese de também ser extinta a punibilidade da infracao tributéria e o autor
dos dois ilicitos ser o mesmo agente. Entao, mesmo ocorrendo a possibilidade de inclusao do
crime tributdrio no rol dos delitos antecedentes ao crime de “lavagem” de dinheiro, o crime
tributdrio vird sempre com mecanismo de protecio.

No anteprojeto da ENCCLAY (BRASIL, 2005), em tramitagio no Congresso

Nacional, a palavra crime no artigo 1.° ¢ substituida por “infracao penal” e sao supri-

14Valor Econdmico de 28/03/2005.
Disponivel em: www.aba.adv.br/index.php?action=noticia&id=2991&datanot=29/03/2005. Acesso em 27 ago
2008.

15 Estratégia Nacional de Combate a Corrupgio, a Lavagem e Recuperagio de Ativos. Comissio multidisciplinar de
atuagio conjunta entre os orgaos que trabalham com a fiscalizagio, o controle e a inteligéncia no Governo Federal, no
Poder Judicidrio e no Ministério Publico, como forma de otimizar a prevengio ¢ o combate a corrupgio e 4 lavagem

de dinheiro.

Disponivel em: www.cgu.gov.br/AreaPrevencaoCorrupgio/Enccla/. Acesso em 27 ago 2008.
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midos todos os incisos que tipificam os crimes antecedentes. Isto ¢, todas as infragoes
penais seriam consideradas, numa tipifica¢ao aberta onde se incluiriam os crimes contra

a ordem tributdria.

Este anteprojeto evolui quando no pardgrafo 1° do artigo 2° da Lei n° 9.613/98'¢
(BRASIL, 1998a) acrescenta que, extinta a punibilidade da infra¢io penal antecedente, os
fatos serao puniveis pela nova lei de “lavagem”. Desta forma, os sonegadores que escapassem
da punicao pela via da extingao da punibilidade ainda assim poderiam ser punidos pela lei
de “lavagem” de dinheiro.

A seguir a transcri¢ao do paragrafo 1° do artigo 2° na versao alterada dalei de “lavagem”

proposta pela ENCCLA (BRASIL, 2005, p. 01):

Art.2° O processo e julgamcnto dos crimes previstos nesta Lei:

[...]

§ 1° A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da infragio
penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que des-
conhecido, isento de pena o autor ou extinta a punibilidade da infracao penal

antecedente.

O tema ¢ polémico e discute-se uma distingao na tipificagao do crime na nova lei sobre
o imposto nao pago por pura sonegacio daqueles que utilizam a fraude fiscal na montagem
de um esquema de sonegagao fiscal vinculado a origem ilicita dos valores.

A Exposi¢io de Motivos n° 692/M] (BRASIL, 1998b), de 18 de dezembro de

1996, referente a Lei de “lavagem” de dinheiro, no item 34'7, sustenta que os crimes
g q

16 Art.2° O processo ¢ julgamento dos crimes previstos nesta lei:
§1° A dentncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia do crime antecedente, sendo puniveis os fatos
previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor daquele crime.

17 EM 692/MJ. Item 34. Observe-se que a lavagem de dinheiro tem como caracteristica a introdugio, na economia,
de bens, dircitos ou valores oriundos de atividade ilicita ¢ que representaram, no momento de seu resultado, um
aumento do patriménio do agente. Por isso que o projeto nao inclui, nos crimes antecedentes, aqueles delitos que
ndo representam agregacio, ao patrimonio do agente, de novos bens, direitos ou valores, como ¢ o caso da sonegacio
fiscal. Nesta, o nticleo do tipo constitui-se na conduta de deixar de satisfazer obrigacio fiscal. Nao hd, em decorréncia
de sua prética, aumento de patrimdnio com a agregagio de valores novos. Ha, isto sim, manutengio de patrimonio
existente em decorréncia do ndo pagamento de obrigacao fiscal. Seria desarrazoado se o projeto viesse a incluir no
novo tipo penal - lavagem de dinheiro - a compra, por quem nao cumpriu obriga¢io fiscal, de titulos no mercado
financeiro. E evidente que essa transagio se constitui na utilizagio de recursos préprios que nio tém origem em um
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contra a ordem tributdria nio devem ser considerados como crimes antecedentes, pelo

motivo de nao gerarem acréscimo patrimonial.

A justificativa apresentada pelo Ministro Nelson Jobim em exposi¢ao na Comissao

de Finangas e Tributa¢io da Camara dos Deputados em 22.10.97 com a nio previsao dos

crimes tributdrios como antecedente do delito de “lavagem” de valores ¢ de dificil aceitacio.

Sanctis (2005, p.57-58) expoe as palavras do Ministro:

Alguém poderia perguntar: mas porque o dinheiro oriundo de sonegacio fiscal,
que ¢ um crime de natureza tributdria grave, nio caracteriza um crime de lavagem
de dinheiro? Por uma razao muito simples. A caracteristica basica da lavagem de
dinheiro ¢ que o dinheiro, oriundo do crime, tenha aumentado o patriménio para
cumprir obrigagio fiscal. Nao h4 na sonegagio fiscal aumento do patriménio do
individuo. E se o individuo deixar de pagar o tributo porque sonega, cle nio lava
o dinheiro no momento em que compra um apartamento, faz um investimento,
transfere dinheiro para o exterior. Ele estd transferindo um dinheiro seu, nao estd
transferindo um dinheiro seu e nem dinheiro de outrem e nem dinheiro oriundo

de atividade criminosa.

Com relagao ao argumento de que o crime contra a ordem tributdria nao aumentaria

o patrimonio, mas apenas a sua manutengao, explica Sanctis (2005, p. 58) discordando:

Ora, o crime fiscal traz no seu contetido ardil ou fraude para que o agente obte-
nha vantagem patrimonial com o nio pagamento ou diminui¢io do tributo. A
inadimpléncia, por si s6, no constitui crime por for¢a da Constituicao Federal.
Assim, no caso de compra de nota fria ou havendo a chamada “caixa dois”, nao
resta duvida que existe acréscimo ilicito patrimonial. A despesa, quando ficticia,

redunda num ganho de capital ilicito.

O argumento da nao-geragao de patriménio pelo sonegador torna-se precario quando

se deduz que os recursos desviados pela sonegagao fiscal sao de origem ilicita, afastando a pro-

priedade destes recursos do criminoso tributério. Isto porque, na verdade, os valores pertencem

ao Estado, ocorrendo, desta forma, um acréscimo ilicito de patriménio. Argumenta Barros

(1998, p. 34) que, “ao deixar de incluir o delito de sonegacio no rol dos crimes primarios,

perde o legislador a rara oportunidade de tentar punir penalmente o sonegador contumaz,

que constroéi riquezas de origem ilicita”,

ilicito.
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A Lein°9.613/98 (BRASIL, 1998a), que dispoe sobre os crimes de “lavagem” ou ocul-
tacao de bens, direitos e valores, ¢ conhecida como a norma que define a “lavagem” de dinheiro.
No caput'® do artigo 1.° 0 nticleo do tipo é expresso pelas agoes ocultar ou dissimular e nos incisos
expde o rol dos crimes antecedentes, sem os quais nao hé que se falar em “lavagem” de dinheiro.

O inciso V (BRASIL, 1998) refere-se aos crimes contraa Administragio Ptblica como
antecedentes do crime de lavagem de dinheiro. Os crimes de sonegagao fiscal, definidos na Lei
n°8.137/90 (BRASIL, 1990) como infragdes contra a ordem tributdria, inserem-se, em uma
interpretaco e classificacio mais abrangente, nos crimes contra a Administragao Publica.

Os crimes contra a Administragao Publica, assim como os outros, estao definidos no
Cédigo Penal (BRASIL, 1940) dentro de uma ldgica sistemdtica que facilita a consulta, a
aplicacdo e a interpretagao. Os crimes contra a ordem tributdria, a despeito de serem defi-
nidos em lei extravagante, nao se afastam também desta légica adotada pelo Cédigo Penal

(BRASIL, 1940). Assim leciona Silva (1998, p. 29):

Em face dessa classificagio quer parecer dbvio que os crimes tributdrios, qual-
quer a designagao que se lhes empreste, inserem-se na rubrica dos crimes contra
a Administragao Publica; assim, se eles figurassem no cédigo Penal, haveria de
ser sob essa colocagio. Pode haver, ¢ dbvio, lesio 4 ¢ putblica, ou ao patriménio
estatal, em se cuidando de infragdes tributarias, porém o que unifica e caracteriza
estas ¢ a agressao aos interesses fiscais do Estado, centrados na chamada potestade

tributdria ou poder impositivo estatal.

Espera-se que o novo projeto que altera a lei de “lavagem” de dinheiro estenda o rol
dos crimes antecedentes ou acolha a previsao de que qualquer infracao penal, e ndo apenas
os crimes elencados nos incisos do artigo 1.° da Lei n° 9.613/98 (BRASIL, 1998a, p. 01),
enseje o crime de “lavagem” de dinheiro e que a sua puni¢ao seja autdénoma; isto ¢, resista
a uma possivel extin¢ao da punibilidade do crime antecedente, no caso os crimes contra a

ordem tributaria.

18 Art. 1.°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagio, disposi¢io, movimentagio ou propriedade de
bens,direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

I — de tréfico ilicito de substincias entorpecentes ou drogas afins;

IT - de terrorismo e seu financiamento;

III - de contrabando ou tréfico de armas, muni¢des ou material destinado a sua produgao;

IV - de extorsio mediante seqiiestro;

V - contra a Administragio Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer
vantagem, como condi¢io ou prego para a pritica ou omissio de atos administrativos;

VI - contra o sistema financeiro nacional;

VII - praticado por organiza¢io criminosa;

VIII - praticado por particular contra a administragio publica estrangeira.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho desenvolvido pretendeu mostrar a atual realidade do sistema legislativo
referente a questao tributaria.

Os efeitos da extingao da punibilidade nos crimes contraa Ordem Tributéria, ao invés
de excluirem o tipo penal praticado, levam, ao contrério do que se possa supor, a acintosa

impunidade e, em um ciclo vicioso, 4 prépria sonegagao.

O tema ¢ bastante controvertido e instdvel, pois que segundo o histérico mostrado,
a legislagao, em um momento, previa a extingao da punibilidade se o pagamento do tributo
ocorresse antes de iniciado o procedimento administrativo fiscal. Posteriormente definiu
que a punibilidade se extinguia também pelo pagamento, desde que ainda nao houvesse
sido oferecida a dentincia. Num terceiro momento, o dispositivo foi revogado e em seguida

restabelecido, demonstrando uma oscilagao que compromete a seguranca juridica.

O interesse de arrecadar do Estado, que justificaria o instituto da extingao da punibi-
lidade pelo pagamento ¢ preponderante frente ao interesse do Direito Penal Tributério em

tutelar o bem juridico, que neste caso ¢ patrimonial, mas nao individual.

Sao recursos do Estado que servem justamente para sua manutencao, dinheiro publico
desviado de maneira ardilosa, em uma complexa rede, por vezes cometida com conexidade de
outros crimes, como quadrilha ou bando ¢ também na “lavagem” de dinheiro. Neste aspecto
os crimes contra a ordem tributéria nao sao sequer considerados como delitos antecedentes
dos crimes de “lavagem” de dinheiro, em uma outra equivocada interpretacio. Entretanto,
existem estudos legislativos que parecem sinalizar na corre¢ao desta distor¢ao.

As disposi¢oes da legislacao tributdria neste campo carecem de uma profunda
modifica¢do, porque a permaneccer o estado atual, prevalecerdo injusticas perante o
contribuinte que cumpre em dia suas obrigagoes ¢ ¢ tratado sem diferenca alguma em

relagao aqueles que infringem a lei.

Alguns defendem a descriminalizagao dos crimes tributdrios, com a justificativa do
principio dainterven¢ao minima. No entanto, a despeito de todas as benesses que atualmente a
lei concede a este tipo de delinqiiente, a criminalidade econdmica cresce vertiginosamente.

O comportamento do legislador na seara penal tributaria ¢, por vezes, antagonico.

Cria uma lei bésica rigida no compasso de uma corrente que defende a protec¢ao da ordem
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econdmica com repressio de maior intensidade e, paralelamente, incorpora nestas leis
alteragdes com mecanismos minimizadores ou excludentes, como ¢ o caso da extin¢ao da

punibilidade pelo pagamento.

Este desajuste de objetivos do legislador nao acompanha a contemporaneidade ¢ os
métodos utilizados pelos infratores da lei, de sorte que a eficécia dalei, senio comprometida
na sua totalidade, torna-se mitigada pela baixa aplicabilidade punitiva aos que cometem
delitos fiscais que lesam, na verdade, os interesses econdmicos do Estado e refletem aspectos
negativos diretamente na sociedade ¢ mais uma vez se comprova o desinteresse em considerar
os crimes contra a ordem tributéria como destinatarios da prote¢ao e pretensao punitiva do
Estado em relagao ao bem juridico, que neste caso ¢ coletivo.

Ao invés da descriminalizacao, deve existir uma reprimenda maior para este tipo de
crime. A reparacio do dano nos crimes tributdrios deveria ser regida pela norma do artigo
16 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), que trata do arrependimento posterior, ¢ ao invés de
extinguir a punibilidade de um crime tao grave como ¢ o crime contra a ordem tributéria,

seria concedido o beneficio da redugio de pena.

Atualmente, a regra que tem sido observada ¢ a do paragrafo 2.° do artigo 9.° da Lei
n° 10.684/03 (BRASIL, 2003c) - embora exista a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
3002-7-DF em tramita¢io no Supremo Tribunal Federal contestando sua constitucionali-
dade -, onde nao hd previsao do lapso temporal para a efetivagiao do pagamento do tributo,
podendo ocorrer, antes ou depois do oferecimento da dentincia e até mesmo ap6s transitada

em julgado a sentenga penal condenatdria.

Remanesce a questao do exaurimento do procedimento administrativo fiscal, onde o
entendimento predominante diz que ¢ preciso haver primeiro a constitui¢ao do débito para
que a agao penal seja proposta. No entanto, vé-se que existem inimeros procedimentos, agdes
penais, instauragdes de inquérito policial para investigar tais crimes que crescem considera-
velmente. E quando, depois de trabalho intenso, com uma movimentagao extraordindria da
méquina administrava do Estado, aparelhamento modernizador das policias, com custos
financeiros para o Estado de grande monta, ao ser decidida a questio na justica, quase sem-
pre ocorre a determinagao para o trancamento do inquérito policial e a peca ministerial da
dentncia classificada como prematura. Retoma-se o procedimento inicial e ai, quase sempre
o dano j4 foi reparado e por for¢a de lei os criminosos alcangam a extingao da punibilidade,
dando espago 4 incolumidade daquele que infringe a lei, situagao inadmissivel no Estado
Democritico de Direito.
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Nos tribunais superiores, em suas turmas, o entendimento também nao ¢ pacifico,
havendo julgados conflitantes, decises nao uninimes. No entanto, espera-se nao sé a supe-
racao deste conflito, mas a mudanga na legislagao para que a lei comentada neste trabalho
torne-se mais eficaz. A proposta de alteracio da legislacio comentada neste estudo no capitulo
2, pagina 21, vem atender parcialmente a estes anseios.
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