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RESUMO

A presente pesquisa, intitulada Extingdo da punibilidade nos delitos
fiscais pelo pagamento do tributo, sera desenvolvida por meio do método logico-
dedutivo e tem como objetivo principal demonstrar que, conquanto se possa afirmar
a necessidade de tutela penal fiscal enquanto bem juridico de signo constitucional,
por vezes, o proprio Estado renuncia a punicdo de condutas atentatdrias ao bem
juridico, por razdes de politica criminal e que acarretam a suspensao ou extingdo da
punibilidade mediante comportamentos pds-delitivos positivos por parte dos agentes.
Assim, a punibilidade, por se tratar de uma categoria extremamente permeavel as
razdes politico-criminais, ndo pode efetivamente compor a estrutura do delito, mas,
nem por isso prescinde de importancia a medida em que se nota que o pagamento
do tributo devido pode contribuir para a satisfacdo de uma série de bens juridicos
num Estado promocional do bem estar comum.
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EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NOS DELITOS FISCAIS PELO
PAGAMENTO DO TRIBUTO

INTRODUGAO

O presente trabalho monografico tem a finalidade de auxiliar
bacharéis de Direito, demais operadores juridicos e a quem possa
interessar no entendimento acerca dos delitos fiscais, ou seja,
imprescindivel importancia da tipificagcdo dos crimes fiscais, para a
relevancia da tutela penal da ordem ftributaria e para questdes de politica
criminal e, como esta ultima trabalha a legislagdo em diversos periodos
sobre a puni¢do ou a abertura em relagado a alguns momentos de punigéo,
ou seja, “abrir mao”, a supressao ou a extingdo da punibilidade ou excluséo
da punicdo, para alguns comportamentos, que, geralmente sdo chamados
de comportamentos “pos-delitivos positivos”. Via de regra, o comportamento
pos-delitivo positivo previsto no artigo 16 do Codigo Penal (arrependimento
posterior), ndo da causa a nenhum tipo de perdao judicial ou extingdo de

punibilidade, mas somente reducao de pena, sendo esta ultima, a regra.

Mas, porque o legislador em alguns momentos,
principalmente na legislagdo especial e, também, em alguns momentos, no
proprio codigo penal, usa o comportamento poés-delitivo positivo (que é a

mesma coisa da reparagao integral do dano) para extinguir a punibilidade?
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Ora, isso € problema de politica criminal, ou seja, na verdade, alguns
operadores juridicos vém essa questdo como utilizagdo indevida do Direito

Penal, simplesmente como meio de arrecadagéao de tributo.

Porém, deve — se, com cautela, observar que a partir do
momento em que ndo se tem a tutela penal fiscal como um instrumento de
reforco para fazer com que esse “dinheiro” volte ou entre nos cofres
publicos, acaba por n&o ter o atendimento das demais fungdes do Estado,
que é promover a vida, saude, seguranga publica, prote¢cdo meio ambiente,
entre outras séries de contingéncias que o Estado precisa realizar em prol
da sociedade, afinal ndo se vive simplesmente em um estado democratico
de direito, mas, sim, em um Estado Social e Democratico de Direito.
Vejamos bem, para cumprir a fungédo social o Estado precisa em alguns
momentos, langar mao do direito penal na area fiscal para buscar o

cumprimento fiscal de suas fungdes.

Em alguns momentos o Estado opta, por razbes de politica
criminal, por permitir que a punibilidade seja extinta e que estes
comportamentos pos-delitivos (como o pagamento do tributo), vao, na
verdade, reverter em beneficio do criminoso, porém, para extinguir a
punibilidade deste, como sancao penal premial, ou melhor, um estimulo. Se
o criminoso tiver um comportamento “x”, 0 mesmo sera beneficiando com a
extingdo da punibilidade, o que ndo é a regra do sistema. A regra do

sistema é a diminuigédo de pena.

O méaximo que se consegue com O comportamento pos-
delitivo, isto é, depois de cometer o crime positivo, uma agdo, havera

diminuicdo de pena e n&o extingdo de punibilidade.
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E impostergavel a importancia da tutela de alguns bens
juridicos, que ndo é o bem juridico-fiscal, uma vez que ndo existe bem

juridico-fiscal propriamente dito.

Através desse bem juridico, em tese, fiscal, protegem — se
outros bens juridicos, como saude, seguranga, meio ambiente, entre outros.
Na verdade, o bem juridico relacionado com os delitos fiscais € um bem
juridico “relacional” ou “funcional’, ou seja, estda em funcdo de “alguma
coisa”. Esse bem juridico n&o existe por si s6, ao contrario da vida humana,

que existe por si mesma.

2. DELITOS FISCAIS

2.1. Conceito

O crime fiscal tem como ponto de partida a fraude de natureza
tributaria. Ha quem discorde de tal pretensdo conceitual e assuma uma postura, no
qual, afirma, que a infracao ftributaria, isto é, divida de natureza tributaria, ndo é

crime. Assim, segundo Eduardo Marcial Ferreira Jardim’ (apud RIOS, 1998, p. 21),

" FERREIRA JARDIM, Eduardo Marcial apud RiOS, Rodrigo Sanchez. O Crime Fiscal. Porto Alegre: Sergio Ant6nio

Fabris Editor, 1998, p. 21.
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“[...] devedor de tributos, qualquer que seja a hipotese, é devedor de divida propria,

o que torna inadmissivel a pretendida criminalizagao da infragao tributaria”.

A doutrina tem observado que a definicdo do crime fiscal como sendo
crime de resultado, posto que, a conduta delituosa que agride, diminui, ou ainda, traz
prejuizos ao patrimdnio publico, por meio de praticas infracionais, ou qualquer meio
fraudulento, ndo esta vinculada apenas ao prisma do ilicito administrativo, mas, por
ter o bem juridico lesado, € de infinita relevancia quanto a tutela penal, ou seja,
merecedor de uma protegdo normativa de carater penal. Em todo caso, esta
discussao esta aberta a titulo doutrinario e jurisprudencial, sendo passivel de critica

e que sera assunto de abordagem mais profunda no decorrer da presente pesquisa.

E compreensivel ainda que, havendo uma pratica ilicita na esfera
tributaria, isso ira repercutir numa deficiéncia ao erario publico e sendo assim, essa
situacdo gera influéncias e consequéncias de ambito penal. Para o operador do
direito e conhecedor da ciéncia juridica, € sabido que, por meio do erario publico,
que € uma vez arrecadado mediante contribui¢des tributarias, que se estabelece a
ordem social, isto &, as contribuigdes financiam beneficios sociais, educacionais e de
moradia, contribuicbes estas que também serdo revestidas em seguranga e entre
outras questdes de cunho social. Destarte, € mister observar a manifestacdo das

razdes de politica criminal no que tange, questdes quanto os delitos fiscais.

Quanto aos crimes fiscais ou crimes tributarios, ha rol de conduta que
podem constituir crime contra a ordem tributaria, nos artigos 1° e 2° da Lei n°® 137, de

27 de dezembro de 1990:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas:
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| - omitir informacdo, ou prestar declaragdao falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo ftributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal,

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

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

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

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

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

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

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

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

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

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigagido tributaria possuir informagdo contabil
diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

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

Origem
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A ordem tributaria fiscal € reconhecida nos artigos 145 e 169 da

Constituicdo Federal.

Certas regras e principios informam a atividade tributaria do Estado e
conforme Luiz Regis Prado? “[...] proporcionam o ingresso dos recursos necessarios
para atender seus gastos, no caso de n&o serem suficientes os auferidos de sua

receita patrimonial estatal’.

A obtencgdo de receita é feita através da instituicdo tributaria, mediante
impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e
contribui¢des sociais, uma vez que tem como mister satisfazer as necessidades

sociais e “[...] atender aos encargos publicos do orgamento”.?

Todos os recursos arrecadados, em tese, se destinam a assegurar
finalidade inerente ao Estado democratico e Social de direito, com a finalidade de
proporcional uma vida mais digna a sociedade e esses fins sdo o equilibrio e a

estabilidade econdmica e na sequéncia, o bem estar da comunidade.

A origem esta na caracterizagdo do crime fiscal, ou seja, uma vez
consumado o delito, deveria ser encontrados no interior do direito penal, critérios

para normatizacao daquela conduta e ndo s6 dentro de critérios fiscais.

2 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 400.

3 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 401.
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Os tributos, conforme Luiz Regis Prado*, “[...] sédo frutos do poder do
Estado, o que nao significa arbitrario, ja que esse poder encontra — se limitado e s6

pode ser exercido em conformidade com os ditames constitucionais”.

Observou — se que a relacdo tributaria ndo € uma mera relacdo de
poder, mas uma relagéo juridica, tendo em vista, que esta vinculada as exigéncias

dos contribuintes e do Estado, mediante lei.

Porém , ha quem procure desviar — se do pagamento de tributos com
base nos meios ilicitos e fraudulentos, caracterizando assim, a origem dos delitos
fiscais, com base na conduta ilegal do contribuinte que de alguma forma eximir — se

de prestar sua parcela de contribuicéo.
2.3. Histérico

Em virtude do surgimento dos delitos fiscais, ou seja, a preocupagao da
doutrina, dos operadores do direito e dos legisladores sempre existiu, a fim de
reprimir de forma comedida as condutas desviantes dos que de alguma forma

buscam desobrigar — se do pagamento de tributo na pratica de crime fiscal.

No diapasao, com o advento do cédigo criminal do Império, de 1830, se
previu a criminalizacdo do contrabando e do descaminho dos crimes contra o

tesouro publico e propriedade publica.

4 Idem, op. cit., p. 403.
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Seguindo, o codigo penal republicano, de 1890, completou a disciplina
do delito previstos no cadigo criminal imperial, disciplinado quanto aos crimes contra

a Fazenda Publica e do contrabando.

Em sete de dezembro de 1940, cédigo penal, ndo tratou sobre a evasao
fiscal, onde previu apenas sobre o contrabando e descaminho, com fulcro no artigo

334.

Com a politica transformada e passando por mudancas fortes do
Estado, este passa a intervir em setores, no qual tinha por finalidade demandar
recursos para o cumprimento de novos interesses sociais, buscando propiciar
valores, tais como, dignidade, liberdade e igualdade e o exercicio efetivo dos direitos

fundamentais e o desenvolvimento da personalidade.

Nessa sistematica, Luiz Regis Prado®, esclarece que:

A preocupagdo com a evasao cresce e se percebe a
necessidade de uma tipificagdo especifica para a matéria, com o escopo de
prevenir e reprimir as condutas que objetivem a supresséo ou redugéo dos

recursos necessarios para a consecucgao desses objetivos.

Assim, surgiu a Lei n°. 4.357/1965, que previu o crime de apropriagao
indébita pelo nao recolhimento, no prazo de 90 (noventa) dias do término no prazo

legal, do imposto de renda retido na fonte:

5 ldem, op. cit., p. 405.
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Do imposto de consumo indevidamente creditado nos
livros de registro de matérias-primas e deduzido de recolhimentos
quinzenais, e do valor dos impostos do selo recebido de terceiros, pelos

estabelecimentos sujeitos aos regimes de verba especial.

Em seguida, promulgou — se a Lei n° 4.729/1965, que trouxe a
conceituacdo de crime de sonegacdo fiscal e dispbés sobre condutas que se

enquadram ao tipo prescrito.

Em 27 de dezembro de 1990, veio a lume a Lei n°. 8.137/1990, que
definiu os crimes contra a ordem tributaria e as penas, no qual revogou a Lei n°.
4.729/1965. Como se nao bastasse, deu nova redagéo aos paragrafos do artigo 334

do cddigo penal, no que tange aos crimes de contrabando e descaminho.
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3. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE

3.1 Conceito

Com a pratica do crime, surge de imediato, a punibilidade, ou seja,
significa que o Estado tem em seu poder o jus puniendi, abrindo assim, a
possibilidade de exercer o direito de punir, de aplicar uma sangao ao agente do

delito.

Segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros, “a punibilidade surge com
a pratica do delito, antes mesmo da instauragdo do inquérito policial ou da agao

penal”.

5 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal. Parte Geral, vol. |. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 578.
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Porém €& impostergavel a apreciagdo do conceito de crime e a singela
nocao de sua estrutura, uma vez que a analise do crime faz necessaria a existéncia
de elementos de sua estrutura, como fato tipico, ou seja, fato regulado pela norma
penal, que tipifique aquela conduta como sendo crime ou delito, antijuridicidade, e
culpabilidade. A punibilidade no caso é apenas consequéncia do delito, ou seja,
efeito do crime, segundo a doutrina moderna e por sua vez, a pena nao é elemento

do crime.

Neste sentido, Erika Mendes de Carvalho” define a punibilidade como
“‘uma categoria meramente circunstancial e alheia no conceito de delito, o qual, do
ponto de vista que aqui se defende, ndo agasalha em suas categorias

consideracgdes referentes aos fins da pena”.

Entretanto, mesmo existindo crime, tendo em vista que a extingdo da
punibilidade né&o exclui o crime, mas implica na renuncia, pelo Estado, do exercicio
do direito de punir, por entender que nao deva impor sua pena, o artigo 107 do

Caodigo Penal, elenca as causas de extingdo da punibilidade. Entao, veja-se:

Extingue — se a punibilidade:
| — pela morte do agente;

Il — pela anistia, graca ou indulto;

7 CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e fins da pena. Ciéncias Penais — Revista da Associagdo Brasileira de

Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, RT, 2005, n. 3. p. 127-128.
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Il - pela retroatividade de lei que nao mais considere o fato

CcOmo criminoso;
IV — pela prescrigao, decadéncia ou perempgao;

V — pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao

aceito, nos crimes de agéao privada;

VI — pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a

admite;
VIl — (Revogado pela Lei n°. 11.106/2005);
VIl — (Revogado pela Lei n°. 11.106/2005);

IX — pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.

O artigo 107 do codigo penal, que elenca as hipoteses de extingdo da
punibilidade, também foi afetado pela Lei 11.106/2005, tendo seus incisos VIl e VI

sendo revogados.

O inciso VII previa a extingao da punibilidade do agente no momento
em que esse viesse a se casar com a vitima, sendo que eram abrangidos os crimes
do artigo 213 ao 221, com a excec¢ao dos qualificados pelo resultado. Por sua vez, o
inciso VIl estabelecia a mesma consequéncia em caso de casamento da vitima com
terceiro, nos mesmas hipoteses do inciso anterior, excluindo-se os crimes praticados
com violéncia real ou grave ameacga, desde que ela ndo requeresse o
prosseguimento do inquérito policial ou da agao penal no prazo de 60 dias a contar

da celebracao.

Essas modalidades de extincdo da pena encontravam apoio no

possivel carater reparatoério do crime proporcionado pelo casamento, quando se
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tratava do inciso VII; e na prote¢do do novo nucleo familiar a vitima venha constituir,

concedendo-lhe a privacidade necessaria, no caso do inciso VIII.

Porém, a permanéncia de tais hipdteses de extingdo nao seria
justificada, pois se tratando de caso de acdo penal privada, ja ha a previsao do
perdao por parte da vitima, e ao se tratar de agao penal publica, fica clara a maior
reprovabilidade da conduta do agente, ndo sendo merecedor ele, da extingdo da
punibilidade pelo casamento, tendo em vista que néo sé a vitima deve ser protegida,

mas a sociedade como um todo.

Conforme Monteiro de Barros?, “as causas de extingdo da punibilidade
podem atingir a pretenséo punitiva ou a pretensao executéria, conforme ocorra antes
ou depois do transito em julgado da sentenga penal condenatéria”. Dessa forma a
pretensdo punitiva € o direto de punir do Estado, o jus puniendi, ja anteriormente
mencionado, e a pretensdo executoria € o direito de punir do Estado, ou seja, o

direito de exigir que o agente do crime, cumpra a pena determinada na sentencga.

Entretanto, as causas de extincdo da punibilidade ndo podem ser
confundidas com as causas que extinguem o crime ou mesmo com as causas de

isencao de pena.

3. 2. Fundamento

8 |dem, op. cit., p. 580.
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O fundamento legal esta previsto no artigo 107 do Cédigo Penal, onde

tem como elenco o rol de causas que extingue a punibilidade, in verbis:

Extingue — se a punibilidade:
| — pela morte do agente;
Il — pela anistia, graga ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considere o fato

COmo criminoso;
IV — pela prescri¢ao, decadéncia ou perempgao;

V — pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao

aceito, nos crimes de agao privada;

VI — pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a

admite;
VII - (Revogado pela Lei n°. 11.106/2005);
VIII - (Revogado pela Lei n°. 11.106/2005);

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

Este rol de causas de extingdo da punibilidade, ndo é taxativo. Causas
extintivas da punibilidade encontram — se previstas em diversos outros dispositivos,
tais como, os que seréao vistos logo a seguir no Capitulo 3, que trata da extingdo da

punibilidade dos delitos fiscais, assunto da presente pesquisa.
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3.3. Consequéncias juridicas

Como ja dito anteriormente, a extingdo da punibilidade, ndo faz o delito

desaparecer; elimina apenas a aplicagao da pena.

Uma vez reconhecida a extingao da punibilidade pelo juiz, em qualquer
fase processual, sera cumprida de oficio, com fulcro no artigo 61, caput, do codigo

de processo penal.

Porém, conforme Flavio Augusto Monteiro de Barros® pondera:

A extingdo da punibilidade tem o conddo de provocar o
desaparecimento do crime. Tal se da com a abolitio criminis e a anistia,
cujos efeitos arrasadores rescindem até mesmo eventual sentenca

condenatoria.

Assim, a abolitio criminis € grosso modo, quando uma nova lei em vigor,
prever que o fato praticado pelo agente deixa de ser criminoso. Ja na anistia,
segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros, “[...] por ficgédo legal, devido ao seu
efeito retroativo provoca uma atipicidade temporaria do fato, razao pela qual opera —

se a exclusao do crime”.

% ldem, op. cit., p. 578.

% |dem, ibidem, p. 578.
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Destarte, a consequéncia da extingdo da punibilidade, esta em nao
haver mais o interesse de punir do Estado, ou seja, a consequéncia juridica atinge o

préprio direito do Estado em punir aquele que praticou um crime.

4, EXTINGAO DA PUNIBILIDADE NOS DELITOS FISCAIS

4.1. Nogoes historicas

O ponto de partida acerca da extincdo da punibilidade pode ser
encontrado no Decreto n°. 48.959/60, Regulamento Geral da Previdéncia Social que
previa a extingdo da punibilidade, uma vez realizado o pagamento do débito até 30

(trinta) dias apds a autuacgao fiscal.
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Em seguida, foi publicada a Lei n°. 7.357/64, que criminalizou nao
repasse do IR (imposto de renda) retido, e ja previa extingdo da punibilidade pelo

pagamento do tributo.

Em sequéncia, a Lei n°. 4.729/65 previa a extingao da punibilidade pelo
pagamento do tributo sonegado, até o inicio da agao fiscal, desde que néo se
tratasse de contribuigcbes previdenciarias recolhidas dos empregados, tendo esse
dispositivo revogado pela Lei n° 8.212/91, onde proibiu o parcelamento referente
aos empregados, conforme artigo 38, § 1° que veda o parcelamento das
contribuigdes sociais descontadas dos empregados, dos domésticos, dos

trabalhadores avulsos e etc.

Assim, a Lei n° 5.498/68 previu o parcelamento do débito, com
extingdo da punibilidade mediante o pagamento pontual da 12 parcela apenas, No
entanto ndo previa a suspensdo do processo e do prazo prescricional. Este

dispositivo foi revogado pela Lei n°. 6.910/81.

Posteriormente a Lei n°. 8.137/90 trouxe o rol dos crimes contra a
ordem tributaria, econdmica e contra as ralagdes de consumo. No artigo 14 da lei
abordada, previu a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, desde que
realizado até o recebimento da denuncia. Esta lei ainda exigia a representacgao fiscal
para inicio da ag¢ao penal. Tal dispositivo também foi revogado, no caso, pela Lei n°.

8.383/91.

A Lei 9.249/95, em seu artigo 34, repristinou o artigo 14 da citada lei,
prevendo a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, de forma integral,

até antes do recebimento da denuncia.
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Dessa forma, a Lei n° 9.964/00 retomou o parcelamento do débito de
forma diferenciada da Lei n°. 5.498/68, no qual, destinava — se a suspensao da
pretensdo punitiva e do prazo prescricional durante o periodo em que o agente
incluido no parcelamento, tenha aderido a este, antes do recebimento da denuncia.
Assim, a extingdo da punibilidade s6 poderia acontecer com o pagamento integral
dos débitos referentes aos tributos passiveis de crime fiscal e consagrou
categoricamente que, para que ocorra tal beneficio, a condi¢do exigida era de a
adesao ao PAES (Refis ), fosse efetivada até antes do recebimento da denuncia
criminal. Esta Lei ainda revogou expressamente o artigo 95 da Lei n° 8.212/91 e
ainda previu hipoteses divergentes para extingdo da punibilidade (artigo 168-A e

337-A, do Codigo Penal).
Neste sentido, Heloisa Estellita Salomao', que diz:

A Lei n° 9.983/00 alterou o Cdédigo Penal inserindo novas condutas
delitivas dirigidas, segundo o texto legal, estdo a ‘apropriagdo indébita
previdenciaria’, definida no novel art. 168-A e a ‘sonegacgéo de contribuicao

indébita’ previdenciaria, inserida também no novel art. 337-A.

O legislador, para cada uma das figuras, instituiu novos efeitos para o
pagamento e/ou confissdo da contribuicdo devida, segundo Heloisa Estellita
Salom&o'2. Desta forma, “se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua

0 pagamento das contribui¢cdes, importancias ou valores e presta as informagdes

" SALOMAO, Heloisa Estellita. A extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria e nos “crimes

previdenciarios”. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 8, n. 101, abril/2001, p. 15.

2 |dem, op. cit., p. 15.
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devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do
inicio da acgéo fiscal”, estara extinta a punibilidade do crime descrito no artigo 168-A.
No entanto, “se o0 agente, espontaneamente, declara e confessa as contribui¢cdes,
importancias ou valores, presta as informacdes devidas a previdéncia social, na
forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acéo fiscal”, estara também
extinta a punibilidade do crime previsto no artigo 337-A. Ou seja, no primeiro caso

exige — se 0 pagamento e no segundo caso nao.

Com a promulgacao da Lei n°. 10.684/03, que instituiu o PAES (Refis
II), possibilitou nos moldes da lei anterior a suspensao da pretensado punitiva e da
prescricao penal durante o periodo em que a pessoa estivesse incluida no regime de
parcelamento, ou seja, prevé a extingao da punibilidade com o pagamento integral
ou parcial, a qualquer tempo. Nado menciona o limite maximo para a adesao, sendo

uma norma mais benéfica ao agente.

Para finalizar, foi editada Medida Proviséria n°. 303/2006, instituindo o
REFIS Ill, que nao trata de matéria penal, ndo havendo alteracdo acerca da extincéo
da punibilidade em relagédo a Lei n°. 10.684/03 ou ainda as hipoteses dos artigos

168-A, § 2° e 337-A, § 1° do Cddigo Penal.

Em suma, a lei que trata da extingdo da punibilidade dos delitos fiscais

atualmente é a Lei n°. 10.684/03, mais conhecida como PAES (Refis Il).

4.2. Hipoteses
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Inicialmente cabe relembrar que o crime de sonegagao fiscal foi
definido na Lei n°. 4.729, de 14 de Julho de 1965 (previa a extingdo da punibilidade
até o inicio da agao fiscal). A partir da promulgacdo da Lei n°. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, todos aqueles comportamentos considerados crimes de
sonegacéo fiscal passaram a receber a denominagdo de crimes contra a ordem
tributaria. Destarte, os crimes contra a ordem tributaria (outrora denominados crimes

de sonegacéo fiscais) sao tipificados na Lei n°. 8.137/1990.

O crime de apropriacao indébita previdenciaria foi definido inicialmente
na Lei n°. 4.357, de 16 de julho de 1964 (criminalizou o nao repasse do Imposto de
Renda). A Lei n°. 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre o plano de custeio
da seguridade social, definia o crime de apropriagao indébita previdenciaria. A partir
da promulgacéo da Lei n°. 9.983, de 14 de julho de 2000 (extingue a punibilidade até
o inicio da agao fiscal), contudo, o crime foi tipificado no artigo 168-A e 337-A do

codigo penal brasileiro, mantendo a mesma denominacgéo.

Atualmente, portanto, tem - se que o crime de sonegacao fiscal, hoje
denominado crime contra a ordem tributaria esta definido na Lei n°. 8.137/1990 e o
crime de apropriacéo indébita previdenciaria esta previsto no artigo 168-A do cdédigo

penal.

A extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria
(sonegacao fiscal) era disciplinada pelo artigo 14 da Lei n° 8.137/1990 que
determinava que o pagamento do débito tributario feito antes do recebimento da
denuncia criminal era causa excludente da punibilidade, mas foi revogado pelo art.
98 da Lei n°. 8.383/1991. O art. 34 da Lei n°® 249/1995 repristinou o artigo 14 da Lei

n°. 8.137/1990, contudo, voltou a admitir a mencionada extingdo da punibilidade.
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Quanto a extingdo da punibilidade do crime de apropriacéo indébita previdenciaria, o

§ 2°, do artigo 168-A do codigo penal determina que, in verbis:

E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa
e efetua o pagamento das contribuigées, importancias ou valores e presta
as informagbes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou

regulamento, antes do inicio da agao fiscal.

Neste diapasao, € importante observar que o autor de um crime contra
a ordem tributaria (sonegacéao fiscal) poderia ter extinta a sua punibilidade, desde
que pagasse o débito tributario até o recebimento da denuncia. Quanto ao crime de
apropriacdo indébita, o autor do crime so teria a extincdo de sua punibilidade se

efetuasse o pagamento do débito fiscal até o inicio da acao fiscal.

Ocorre que a partir da promulgacéo da Lei n°. 10.684, de 30 de maio
de 2003 (REFEIS Il), a extingdo da punibilidade nos crimes de sonegagao fiscal e
apropriagdo indébita previdenciaria ganhou novo regramento. O dispositivo que

trouxe a inovacao foi o artigo 9°, in verbis:

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

parcelamento.

§ 1° A prescri¢cdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da

pretensado punitiva.
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§ 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 contribuigdes sociais, inclusive acessorios.

Frise-se que o dispositivo legal supracitado ndo faz qualquer mengéo
ao recebimento da denuncia, silenciando, igualmente, quanto ao momento
processual em que o pagamento integral do débito pode ser feito, com a

consequente extingao da punibilidade.

Neste sentido, aquele contribuinte que cometeu qualquer um dos
crimes acima mencionados podera ver sua punibilidade extinta, desde que ultime o
pagamento do tributo devido, mesmo que seja apos o recebimento da denuncia.
Assim sendo, a Lei n° 10. 684/2003 prevé a extincdo da punibilidade com o
pagamento integral, a qualquer tempo. Ndo menciona o limite maximo para a

adesdao. Logo, esta lei € mais benéfica ao criminoso, por razdées de politica criminal.

Ja é sabido que nada consta sobre delitos fiscais no coédigo penal de

1940, mas fala sobre evaséao ilicita de tributos:

Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir,
no todo ou em parte o pagamento de direito ou imposto devido pela

entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Porém, com o Decreto n° 48.959/1960 que aprova o Regulamento
Geral da Previdéncia Social estabeleceu o pagamento do débito até 30 dias apds a
autuacao fiscal e, por conseguinte a Lei n°. 4.357/64 criminalizou o ndo repasse do

IR e ja previa no corpo normativo, a extingao da punibilidade nos delitos fiscais.
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A partir da evolugdo do historico legislativo dos crimes de sonegagao
fiscal e contra a ordem tributaria, sdo colocados em relevo aspectos de direito
intertemporal que surgiram com o advento da Lei n°. 8.137/90, que € o principal

elemento do conjunto de leis e regulamentos que visam reprimir a evasao tributaria.

Com fulcro no artigo 337 — A do Codigo Penal conceitua crime de

sonegacéao de contribuicdo previdenciaria a circunstancia em que:

Suprimir ou reduzir contribuigdo social previdenciario e

qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:

| — omitir de folha de pagamento da empresa ou de
documento de informacbes previsto pela legislagdo previdenciaria
segurados, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador auténomo ou a

este equiparado que lhe prestem servigos;

Il - deixar de langar mensalmente nos titulos proprios da
contabilidade da empresa as quantias descontadas dos segurados ou as

devidas pelo empregador ou pelo tomador de servigos;

Il — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros
auferidos, remuneragdes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de

contribuigdes sociais previdenciarias:

Pena — de reclusédo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

Ou seja, o §1° do referido dispositivo legal, prevé a possibilidade de
extingdo da punibilidade, caso em que, no §2° do mesmo artigo, preconiza casos de

perdao judicial e aplicagao exclusiva de multa.
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Destarte, Damasio Evangelista de
Jesus™ esclarece que ao julgador se apresenta

trés situagdes opcionais:

1°) declaracao de extingdo da punibilidade (§ 1°), atendidas
certas condigbes, antes do inicio da acdo fiscal, que se da com a

notificagdo do langamento do tributo;

2°) aplicagdo do perdao judicial (§ 2°, 1° parte), presentes

determinadas circunstancias;

3°) imposigado exclusiva da pena de multa, satisfeitos os

mesmos requisitos (§ 2°, 22 parte).

Assim, veja — se:

§1°. E extinta a punibilidade se o agente,
espontaneamente, declara e confessa as contribuigbes, importancias ou
valores e prestas as informagdes devidas a previdéncia social, na forma

definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acao fiscal.

13 JESUS, Damasio Evangelista de. Sonegacao de contribuigcdo previdenciaria e
perdao judicial. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao

Paulo, ano 8, n. 95, outubro/2000, p. 5.
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§2°. E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar
somente a de multa se o agente for primario e de bons antecedentes,

desde que:
| -= VETADO;

Il - o valor das contribuigdes devidas, inclusive acessorios,
seja igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social,
administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas

execucoes fiscais.

No caso do §2° é caso de perdao judicial e aplicagao exclusiva da pena
de multa esteja o agente revestido de primariedade e bons antecedentes, € de suma
importancia que o valor das contribuigcdes devidas e acessorios seja igual ou inferior
aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o

minimo para o ajuizamento de suas execugoes fiscais.

Contudo, ambos os paragrafos apresentam causas e efeitos diversos.
Por exemplo, se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuicdes,
importancias ou valores e presta as informacgdes devidas a Previdéncia Social, antes
do inicio da agéo fiscal, extingue — se a punibilidade, independente de ser o agente
primario ou de bons antecedentes ou ainda o valor do dano material que seja maior
ou menor que R$ 1.000,00, ou seja, extingdo da punibilidade sera concedida ao
sujeito se este praticar conduta com previsao legal anterior ao inicio da agéo fiscal.
Uma vez, que se o agente é primario, de bons antecedentes e o valor das
contribuicoes devidas nao ultrapassa R$ 1.000,00, como o minimo estabelecido para

0 ajuizamento da acéo fiscal, o juiz concede o perdao judicial, ou seja, livra o agente
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da pena ou aplica s6 e exclusivamente a pena de multa. E claro que nesta segunda
situagdo, o autor ndo declarando nem confessando as contribuicbes sonegadas ou
reduzidas antes do inicio da agao fiscal, ndo se extinguira a punibilidade, ou seja,
neste segundo exemplo, o autor ndo fica dependente de nenhuma conduta ou
comportamento seu. Basta que sua circunstancia pessoal seja priméario e de bons
antecedentes e que o valor da contribuigdo ndo seja superior a R$ 1.000,00. Dessa
forma, cabera ao juiz optar pelo perdao judicial ou entdo, somente a aplicagado da

pena de multa com fulcro no § 2° do artigo 337 — A do codigo penal.

Porém, ndo se pode deixar de fazer uma aluséo a tese da Sumula 18
do STJ'™, que estabelece que a sentenga que aplica o perdao judicial & declaratéria
da extingdo da punibilidade. Ou seja, conforme Damasio Evangelista de Jesus'®,
esta afirmacdo nao subsiste a nenhum efeito condenatério, constituindo
jurisprudéncia amplamente dominante. Assim sendo, ndo havera diferenca, quanto
aos efeitos entre a aplicacado do § 1°, que trata da extingdo da punibilidade e do § 2°,
1° parte, que prevé ao perdao judicial. Ou seja, ambos tém respaldo na tese da

referida sumula, o que faz refletir que levam a extingdo da pretensao punitiva.

Contudo, ha que se observar que se o agente que deva contribuigdes
no valor inferior ou igual a R$ 1.000,00, seja o autor primario e de bons

antecedentes, nunca ira confessa — las, declara — las ou inda prestar informacdes a

4 Sumula 18 do STJ: A sentenga concessiva de perddo judicial é declaratéria de extingdo da punibilidade, ndo

subsistindo qualquer efeito condenatério.

5 |dem, op. cit., p. 5.
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Previdéncia Social, pois sabe, mesmo que o processo criminal chegue a fase da
sentencga, esta, aplicado o perdao judicial de fulcro com a tese sumular, ndo sera
condenatoria a sentenga, sendo assim, favorecido pela declaragdo da extingao da

punibilidade.

Em 10 de abril de 2000, foi instituido o Programa de Recuperagéo

Fiscal — REFIS |, promulgada a Lei n°. 9.964/200, que em seu artigo 1° objetivou a:

Promover a regularizagédo de créditos da Unido, decorrentes de débitos de
pessoas juridicas, relativos a tributos e contribuicées, administrados pela
Secretaria da Receita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS, com vencimento até 29 de fevereiro de 2000, constituidos ou néo,
inscritos ou ndo em divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com exigibilidade

suspensa ou nao, inclusive de valores retidos.

Antes de qualquer coisa, € importante ressaltar, que a Lei n°.

9.964/2000 teve vigéncia temporaria.

Ocorre que, a pessoa juridica que viesse a ingressar no Programa de
Recuperacéo Fiscal, faria jus a regime especial de consolidagéo e parcelamento dos
débitos fiscais a que se refere o artigo 1° da referida lei com fulcro no artigo 2°, in

verbis:

“O ingresso no Refis dar — se — a por opgéo da pessoa juridica, que
fara jus a regime especial de consolidagao e parcelamento dos débitos fiscais a que

se refere o art. 1°.”
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Dessa forma, faz — se necessario observar que a Lei em estudo, como
traz beneficios, também esta revestida de maleficios. Ou seja, no artigo 15, caput, se

oferece a suspensao da pretensao punitiva do crime como um dos beneficios:

E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos artigos. 1° e 2° da Lei n° 8137 de 27 de dezembro de 1990, e no art.
95 da Lei n°. 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa tenha

ocorrido antes do recebimento da denuncia criminal.

A redugdo da multa como outro beneficio previsto no artigo 2°, § 9° da

lei:

‘Ao disposto neste artigo aplica — se a redugao da multa a que se

refere o art. 60 da Lei n°. 8.383, de 30 de dezembro de 1991.”

O que diz artigo 60 da Lei n° 8.383/1991:

Sera concedida redugdo de 40% (quarenta por cento) da multa de
langamento de oficio ao contribuinte que, notificado, requerer o

parcelamento do débito no prazo legal de impugnagéao.

§1° Havendo impugnacao tempestiva, redugdo sera de 20% (vinte por
cento), se o parcelamento for requerido dentro de 30 (trinta) dias da ciéncia

da decisao da primeira instancia.

§2° A rescisao do parcelamento, motivada pelo descumprimento das
normas que o regulam, implicara restabelecimento do montante da multa

proporcionalmente ao valor da receita ndo satisfeito.
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E ainda, a lei em estudo, proporciona a cobranga de uma menor taxa

de juros, conforme artigo 2°, §4°, |, in verbis:

O débito consolidado na forma desse artigo:

Independentemente da data de formalizagdo da opgao, sujeita — se — 3, a
partir de margo de 2000, a juros correspondentes a variagdo mensal da
taxa de Juros de Longo Prazo — TJLP, vedada a imposi¢cdo de qualquer

outro acréscimo.

Quantos aos maleficios dessa lei, podem - se mencionar sobre as
condigbes para ingressar no Refis, que aparentam legalidade e constitucionalidade
duvidosa, segundo Delmanto'®. Dessa forma tem - se no artigo 3° da Lei, a opg&o

pelo REFIS sujeita a pessoa juridica a:

| — confiss&o irrevogavel e irretratavel dos débitos referidos no art. 2°;

Il — autorizagédo de acesso irrestrito, pela Secretaria da Receita Federal, as
informagdes relativas a sua movimentacao financeira, ocorrida a partir da

data de opcao pelo Refis;

Il — acompanhamento fiscal especifico, como fornecimento periédico, em

meio magnético, de dados, inclusive os indiciarios de receitas;
IV — aceitagao plena e irretratavel de todas as condigbes estabelecidas;

V — cumprimento regular das obrigagbes para com o Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo — FGTS e para como ITR;

6 DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. O Refis pela Lei n. 9.964/00 e os Crimes Tributarios. Boletim do Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 8, n. 91, junho/2000, p. 8.
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VI — pagamento regular das parcelas do débito consolidado, bem assim
dos tributos e das contribuigdes com vencimento posterior a 29 de fevereiro

de 2000.

Ou seja, além dessas exigéncias que tornou o programa pouco aceito,
a homologagdo da opcgédo pelo REFIS | implicava em outros gravames para o
contribuinte. Em todo caso, o legislador criou, nos artigos 12 e 13 da Lei 9.964/2000,
uma alternativa para as empresas que desejassem parcelar seus débitos perante o
fisco, mas ndo quisessem se sujeitar ao Programa de Recuperagao Fiscal, conforme

0 mesmo autor’’.

Ambos os artigos proporcionam o parcelamento de débitos tributarios,
conforme artigo 12 da lei e nao tributarios com fulcro no artigo 13 da mesma lei em
até 60 (sessenta) parcelas mensais, iguais e sucessivas, desde que observadas as
condicbes do programa. Vejam - se as alternativas para quem nao quisesse se

sujeitar ao Refis:

Alternativamente ao ingresso no Refis, a pessoa juridica podera optar pelo
parcelamento, em até 60 (sessenta) parcelas mensais, iguais e sucessivas,
dos débitos referidos no art. 1°, observadas todas as demais regras

aplicaveis aquele programa.

Os débitos nao tributarios inscritos em divida ativa, com vencimento até 29
de fevereiro de 2000, poderao ser parcelados em até 60 (sessenta)

parcelas mensais, iguais e sucessivas, perante a Procuradoria-Geral da

7 |dem, op. cit., p. 8.
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Fazenda Nacional, observadas as demais regras aplicaveis ao

parcelamento de que trata o art. 12.

Destarte, é de se lembrar que a suspensao da pretensido punitiva s6

podera ter éxito, se houver inclusdo no Refis ou a opcado de parcelamento dos

artigos 12 e 13 antes do recebimento da denuncia criminal, conforme artigo 15,

caput e §2° Il da Lei 9.964/2000 onde estendeu a referida suspensao da pretensao

punitiva e da prescricao:

E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos artigos. 1° e 2° da Lei n°. 8137 de 27 de dezembro de 1990, e no art.
95 da Lei n°. 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa tenha

ocorrido antes do recebimento da denuncia criminal.

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

| — a programas de recuperagéo fiscal instituidos pelos Estados, pele
Distrito Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas

estabelecidas nesta Lei;

Il — aos parcelamentos referidos nos artigos. 12 e13.

O legislador estabelece também que a prescrigao criminal ndo ocorre

durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva. No entanto, conforme

posicionamento de Fabio Machado de Almeida Delmanto'®, “a nosso ver, portanto,

nao tem aplicagdo a suspensao da prescri¢gao prevista no §1° do art. 15, tratando —

8 |dem, op. cit., p. 9.
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se de dispositivo inconstitucional.” Ou seja, tal dispositivo esta eivado de

inconstitucionalidade:

E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos artigos. 1° e 2° da Lei n°. 8137 de 27 de dezembro de 1990, e no art.
95 da Lei n°. 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no Refis, desde que a inclusdao no referido Programa tenha

ocorrido antes do recebimento da denuncia criminal.

§1° A prescri¢gao criminal ndo ocorre durante o periodo de suspensdo da

pretensdo punitiva.

Na sequéncia, o legislador estabelece no §3° do artigo 15 nova causa
extintiva da punibilidade dos crimes referidos no artigo 15 da Lei 9.964/2000, isto &,

artigos 1° e 2° da Lei n°. 8.137/1990 e artigo 95 da Lei n°. 8.212/1991:

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 antes do recebimento da denuncia criminal.
O artigo 1° da Lei 8.137/1990 diz:

Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuigdo social e qualquer acessoério, mediante as seguintes condutas:

| — omitir informacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades

fazendarias;
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Il — fraudar a fiscalizagao tributéria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido

pela lei fiscal;

[l — falsificar ou alterar nota fiscal fatura duplicata, nota de venda, ou

qualquer outro documento relativo a operagéo tributavel;

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou

deva saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatoério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativo a venda de mercadoria ou prestagao de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé — la em desacordo com a

legislacéo.
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao

atendimento da exigéncia, caracteriza infragdo prevista no inciso V.
Artigo 2° da Lei 8.137/1990 diz:

Constitui crime da mesma natureza:

| — fazer declaragao falsa ou omitir declaragao sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir — se, total ou parcialmente, de

pagamento de tributo;

Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigédo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de

obrigagao e que deveria recolher aos cofres publicos;
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[l — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto

ou de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgédos ou entidades de

desenvolvimento;

V — utilizar ou divulgar propaganda de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigagao tributaria possuir informacdes

contabeis diversas daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda publica.

Pena — detencgéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, € multa.

Dessa forma, o § 3° do artigo 15 da Lei 9.964/2000, veio dizer que
efetuado o pagamento integral dos débitos que tiverem sido objeto de parcelamento
antes do recebimento da denuncia, teria extinta a punibilidade. Assim, afirma Fabio
Machado de Almeida Delmanto “[...] estando a punibilidade ja suspensa com o
parcelamento, e o seu pagamento integral s6 poderia mesmo levar a extingdo da

punibilidade”.

Este dispositivo ndo se confunde com o artigo 34 da Lei n°.

9.249/1995, em que diz, in verbis:

Extingue — se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°. 8.167/1990, e
na Lei n°. 4.729/1965, quando o agente promover o pagamento do tributo
ou contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da

denuncia.

% |dem, op. cit., p. 9.
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Contudo, na opinido do Fabio Machado de Almeida Delmanto?°:

O art. 34 da Lei n° 9.249/1995, que prevé como causa extintiva da
punibilidade a “promog&o do pagamento”, que, a nosso ver, se configura
com o simples acordo de parcelamento realizado entre o Fisco e o

contribuinte, independente do pagamento integral do débito.

Porém, enquanto vigente a Lei n°. 9.964/2000 frise — se que fora uma
lei especifica, direcionada as pessoas juridicas que fizeram opgao ao REFIS | e de
carater temporario, ou seja, de vigéncia temporaria, uma vez que a opgao so pbde
ocorrer até o ultimo dia do més de Abril de 2000. No que tange o artigo 34 da Lei n°.
9.249/1995, além de mais abrangente, ainda encontra - se em vigor, ou seja, ndo ha
que se falar em revogacgao parcial, muito menos, em revogacgao total do referido
dispositivo, pois o artigo 34 da Lei n°. 9.249/1995 néo foi tacitamente revogado, nem

parcialmente, uma vez que o artigo 2° da Lei de Introducéo ao Cddigo Civil dispoe:

N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a

modifique ou revogue.

§1°. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria

de que tratava a lei anterior.

§2°. A lei nova, que estabelega disposi¢cdes gerais ou especiais a par ja

existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

20 |dem, ibidem, p. 9.
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A Lei n° 9.964/2000 ndo deu causa a nenhuma das hipoteses
previstas no artigo 2° da lei de introdugcédo ao cdédigo civil, tendo em vista, que nao
houve revogacédo expressa do artigo 34 da Lei n° 9.249/1995, e nem mesmo o
artigo 15 da Lei n° 9.964/2000 é incompativel com o artigo 34 e nao regula

inteiramente a matéria de que trata este dispositivo.

Lei temporaria, nos termos de Luiz Regis Prado?!, “[...] a lei temporaria
prevé formalmente o periodo de tempo de sua vigéncia, ou seja, delimita de
antemao o lapso temporal em que estara em vigor”. Segundo Flavio Augusto
Monteiro de Barros??, “temporaria é a lei promulgada para ter vigor somente dentro
de certo periodo, previamente fixado pelo legislador”. Destarte, a Lei n°. 9.964/2000
no que tange a opgao pelo REFIS I, ou pelo parcelamento “alternativo”, sé pode ser
formalizada até o ultimo dia do més de abril do ano de 2000, momento em que tal lei

perdeu sua vigéncia.

Como ja é sabido, com o parcelamento pelo REFIS | ou parcelamento
alternativo previsto nos artigos 12 e 13, que teve vigéncia temporaria, e especifica
para o REFIS |, e somente poderia se beneficiar com o artigo 15 da lei as pessoas
juridicas, ou seja, pessoas fisicas por elas responsaveis, que tiveram optado pelo
programa até o ultimo dia 28 de abril de 2000, e tinha também suspensa a pretensao
punitiva do Estado, ndo podendo nem sequer ser iniciada acdo penal contra o

contribuinte.

21 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1: parte geral: artigos. 1° a 120. 3. ed. rev., atual. e ampli.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 163.

22 |dem, op. cit., p. 65.
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Assim, segundo Delmanto??, “sob pena de inadmissivel violagdo de
dispositivo constitucional (art. 5°, XL), ndo podera ocorrer, como dissemos, a

suspensao do curso do prazo prescricional prevista no citado art. 15, §1°”.

Acerca da suspensao da pretensao punitiva do Estado, foi prevista nos
artigos 1° e 2° da Lei n°. 8.137/1990 e no artigo 95 da Lei n°. 8.212/1991, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no REFIS |, desde que a inclusdo no referido Programa tenha
ocorrido antes do recebimento da denuncia criminal. Assim, afirma este autor?*, que
“é@ de se lembrar que a referida suspensao da pretensio punitiva s6 podera ocorrer
se a inclusao no REFIS | ou a opcgéao pelos parcelamentos dos artigos 12 e 13 se der
antes do recebimento da denuncia criminal [...]", (art. 15, caput, | e § 2°, 1l). Ainda,
para este mesmo autor?, “[...] ndo tem aplicacdo a suspenséo da prescri¢cdo prevista

no §1° do art. 15, tratando — se de dispositivo inconstitucional”.

Ainda no ambito da inconstitucionalidade, comenta Luiz Henrique
Pinheiro Bittencourt?®, “o principio da supremacia requer que todas as situagbes

juridicas se conformem com os principios e preceitos da Constituigdo”. A quem

2 |dem, op. cit., p. 10.

% |dem, ibidem, p. 9.

2 |dem, ibidem, p.9.

2 BITTENCOURT, Luiz Henrique Pinheiro. Da retroatividade dos dispositivos penais da lei n° 9.964/2000, que instituiu o
programa de recuperacéo fiscal - REFIS. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 8, n.

101, abril/2001, p.9.
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mencione que a lei ndo é clara, no que tange as denuncias anteriormente a vigéncia
da Lei n° 9.964/2000 nao tinha o contribuinte o direito a extingdo da punibilidade se

optante pelo REFIS I.

Na perspectiva deste trabalho tem o contribuinte direito a extingdo da
punibilidade, uma vez que, se nao fosse aplicado o artigo 5° inciso XL da
Constituicdo Federal “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, o
dispositivo da Lei n° 9.964/2000 estaria eivado parcialmente de
inconstitucionalidade, pois, esta lei esta presente norma penal benéfica aplicavel aos

casos pretéritos. Assim, Luiz Henrique Pinheiro Bittencourt?” afirma que:

Dessa forma, para mantermos a constitucionalidade do art. 15, da lei em
estudo, devemos dar — I|he uma interpretagdo conforme o texto
constitucional, atendendo, assim, aos anseios do legislador que, por
constituir uma massa heterogenia, muitas vezes lhe falta técnica juridica na

elaboracéo legislativa.
Ainda o mesmo autor?® finaliza dizendo que:

“Assim, a melhor maneira que vislumbramos para ndo confrontarmos a
Carta Magna é estendermos a aplicagéo de texto legal aos ja denunciados,
possibilitando aos que optaram pelo REFIS a extingdo da punibilidade se

efetuarem o integral pagamento de seus débitos, como manda a lei”.

27 |dem, op. cit., p.9.

28 |dem, ibidem, p.9.
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A suspenséo da pretensdo punitiva do Estado € outro forte argumento
para a retroatividade da lei benéfica uma vez que o espirito da lei em impor a
suspensio da pretensao punitiva era possibilitar aos que optaram pelo REFIS | a
exclusdo da punibilidade. Porém o legislador ndo fez meng&o aos contribuintes ja

denunciados, como um lapso de memoaria do criador da lei.

A Lei 9.964/2000, como sendo mais benéfica, ou seja, sem excluir o
ilicito penal, € mais favoravel ao réu, lex mitior, deveria ter sido aplicada ao caso do

artigo 2°, paragrafo unico, do codigo penal, in verbis:

A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica — se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada
em julgado.

Destarte, o artigo 15 da Lei n°. 9.964/2000 deveria ser aplicado aos
denunciados anteriormente a sua vigéncia, em respeito aos principios da justiga, da
supremacia constitucional, da isonomia e ao principio da retroatividade da lei mais
benéfica das normas penais, previstos no artigo 5°, inciso XL da constituicdo federal

e artigo 2°, paragrafo unico, do codigo penal.

4.3. Situagao atual (Lei 10.684/2003, art. 9° e § 2°)

O artigo 9° da Lei n° 10.684/2003 possibilita que o contribuinte
acusado do cometimento de um crime fiscal, possa requerer a extingdo de sua

punibilidade, desde que efetue o pagamento do tributo devido de forma integral.
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“§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 contribuigcdes, inclusive acessoérios”.

Neste sentido, seja o parcelamento habitual ou um especial (REFIS I,
Paes (ou Refis 1) e Refis Il (ou parcelamento especial)), o contribuinte podera ver-

se livre da repercussao penal de sua inadimpléncia.

A extingdo e suspensdao da punibilidade pelo pagamento ou
parcelamento de débitos relativos de tributos, € regida no portico do artigo 34 da Lei
n°. 9.249/1995 e Leis n° 9.983/2000 e 9.964/2000. Estas leis traziam a exigéncia

temporal, ou seja, antes do recebimento da denuncia para surtissem seus efeitos.

Portanto, para tentar resolver questdes sobre a matéria, foi promulgada
a Lei n°. 10.684/2003, mais conhecida como REFIS Il, com fim de garantir a extingéo
e a suspensao da pretensdo punitiva como o pagamento integral do débito ou ao
menos seu parcelamento a qualquer tempo, ou melhor, em qualquer fase do

processo desde que haja respectivamente as condigdes acimadas.

Hoje é pacifico o entendimento no Superior Tribunal de Justica, de que,
deva se aplicar a lei a todo e qualquer crime tributario, inclusive no caso das
contribuicdes previdenciarias, sendo fator preponderante apenas a efetivagdo do
pagamento integral, ou ao menos parcelamento do débito objeto da agao penal, no
que tange a extingédo e suspensao da punibilidade prevista no artigo 9°, caput, da Lei

n°. 10.684/2003.
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Ainda, no prisma dos beneficios que a referida lei proporciona ao
contribuinte, vale lembrar que sua aplicacdo também tem carater retroativo, uma vez

que, o inciso XL do artigo 5° da Magna Carta de 1988, prevé, in verbis:
“A lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

No mesmo espirito o paragrafo unico do artigo 2° do Cddigo Penal,

dispde, in verbis:

“A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica — se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em

julgado”.
Conforme Délio Lins e Silva Junior?®:

Ao excluir o limite temporal “antes do recebimento da denuncia”, para
suspender, ou mesmo excluir, a punibilidade do agente nos crimes nela
previstos, criou um favorecimento para aqueles acusados, ou mesmo

condenados.

Entende — se que ocorre irretroatividade as suspensao do prazo
prescricional prevista no paragrafo primeiro da Lei n°. 10.684/2003 por ser mais

prejudicial ao acusado:

“A prescricdo criminal ndo ocorre durante o periodo de suspensdo da

pretensado punitiva”.

29 SILVA JUNIOR, Délio Lins e. A irretroatividade da suspensao do prazo prescricional prevista no paragrafo primeiro da
lei n. 10.684/03 por ser prejudicial ao acusado. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano

13, n. 154, setembro/2005, p. 4.



& Sardico

Para Délio Lins e Silva Junior®®, “[...] l6gica é a assertiva de que ndo
pode o §1°, da Lei n°. 10.684/2003, retroagir para que seja aplicado aos casos em

que a conduta delituosa se deu em momento anterior a sua vigéncia”.

Por outro prisma, o caput do artigo 9° é passivel de retroagao, porém
nao do paragrafo primeiro da Lei do REFIS II. Assim, para Délio Lins e Silva Junior®'

que:

Se o Presidente da Republica possui o poder de veto de paragrafos e até
mesmo incisos de uma mesma lei que lhe é levada a sangdo e se o
legislador pode criar uma lei e separd—la em artigos, incisos e paragrafos,
com a mesma propriedade pode o magistrado aplicar apenas os artigos,
paragrafos ou incisos que lhe pereceram apropriados frente ao principio da

legalidade.

Refis Il (Medida Proviséria n°. 303, de 29 de junho de 2006)
O Refis Il € um parcelamento especial criado pela Medida Proviséria n.° 303, de 29
de junho de 2006. Em sintese, dispde sobre novo parcelamento de débitos junto a

Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao

30 |dem, op. cit., p. 4.

31 |Idem, op. cit., p 4.
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Instituto Nacional do Seguro Social nas condigdes que especifica e nada trata de

matéria penal. Assim, o que prevalece € a Lei n°. 10.684/2003.

Ressalte-se que o Refis Ill veda expressamente o parcelamento dos
débitos relativos a impostos e contribuicdes retidos na fonte ou descontados de
terceiros e nao recolhidos a Fazenda Nacional ou ao INSS. Neste sentido, portanto,
para extinguir a punibilidade dos crimes fiscais e tributarios, o contribuinte sé tera a

possibilidade de quitar a vista os débitos em referéncia.

Cabe frisar que, nos termos da fundamentacao supracitada, o simples
parcelamento da divida fiscal no Refis Ill acarretara também a suspensdo do
processo criminal até o final pagamento. Comprovando o contribuinte que quitou sua
divida, outrora parcelada, com o fisco, podera requerer ainda a extincdo da

punibilidade e consequentemente do feito, em decorréncia da quitacdo da divida.



Conclusao

Os delitos fiscais tém esse conceito, que a extingdo de punibilidade funciona
assim e que nos delitos fiscais, por razbes de politicas criminais, se chega a
um momento (atualidade - século XXI) a conclusdo que, pelo menos por
hora, é importante possibilitar que o delinquente fiscal tenha um tratamento
penal diferencial com a extingdo da punibilidade pelo comportamento pés-
delitivo positivo, desde que se faga a fim de saldar todo o débito fiscal,
sempre com a ideia de que isso existe, porque o Estado ndo é meramente

democratico de direito, alias, & social e democratico de direito. Por esta
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razdo o Estado tem uma preocupagdo maior com essa punigdo. Se o
Estado nao fosse social e democratico de direito, simplesmente a extingao

da punigcéo nao atingiria seu fim almejado.

A presente pesquisa teve por finalidade, esclarecer que a extingdo da
punibilidade é forma de estimulo para o agente com o pagamento do tributo,
independente se o histérico de leis que trazem esse beneficio retrate
questdes burocraticas como o pagamento da divida tributaria antes ou
depois da dendncia, ou ainda, se o pagamento é realizado integralmente ou

por meio parcelamento.

E de suma importancia ressaltar, que a extingdo da punibilidade traz
galgada em suas feigbes aspetos estritamente de razbes de politica

criminal.

Tem - se por definicdo de crime, fato tipico, ilicito e culpavel. Esta
construcdo faz com que haja o crime sob o aspecto analitico. Porém, ha um
problema de imposi¢ao da pena, pois se houver a conclusdo que o agente praticou
um fato tipico que nao esteja encoberto por nenhuma excludente de ilicitude, e que
ele é culpado, nem por isso ele deixara de ter praticado esse fato. No entanto,

havera um problema de imposi¢ao da pena.

Agora, tendo - se tipicidade, ilicitude e culpabilidade, havera um crime

perfeito. E o que fazer com imposi¢ao da pena?

Precisa - se de uma categoria a parte chamada punibilidade. O que
seria essa Punibilidade? Ou melhor, dizendo, o que temos na punibilidade? O que

leva colocar na categoria da punibilidade a imposicao da Pena?
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Algumas coisas vao acontecer na punibilidade que podem gerar ou o
afastamento da pena ou a diminuigdo da pena ou realmente a aplicacdo da pena.
Destarte, na punibilidade surgem as razdes de politica criminal. Essa politica criminal
nao pode estar dentro da estrutura do crime (fato tipico, ilicito e culpavel), posto que
tenha caracteristica volatil e que oscila constantemente, acabe por interferir na

estrutura do crime, mas na punibilidade a politica criminal se amolda.

A titulo de exemplo, para a politica criminal em alguns momentos o
contribuinte infrator (sonegador), se ndo pagar o tributo, aquele ndo precisa ser
punido, porém isso nao quer dizer que o contribuinte ndo cometera um crime; assim

sera afastada a punigao extinguindo a punibilidade.

Em alguns momentos o legislador entende que n&o € necessario que
alguém que praticou crime fiscal venha a ser punido. Se o agente pagar o tributo até
um determinado momento ou a qualquer momento, extingue — se a punibilidade.
Porém, isso ndo ocorre sempre. Isso oscila. Ha época que esse beneficio existe e
outras em que o legislador entende que tenha que banir o beneficio, com uma lei
nova que revogue a possibilidade de extingdo da punibilidade nos delitos fiscais. E
ha momentos em que ha diminuicdo da pena em vez da extingdo da punibilidade,
tendo em vista que o agente do delito fiscal confessou ou prestou declaracdes e
informacdes ao fisco quanto ao crime fiscal cometido. Isso ndo é atenuante genérica
e, sim, lei especifica que, por razbes de politica criminal foi criada para atenuar a
pena de quem se declarar culpado (6bvio que por ter se declarado culpado, tera que
preencher uma nova declaracéo retificadora e pagar o tributo). Sé que, isso tudo nao
€ constante. Existem momentos em que o Estado preconiza essa atenuante e em

outros momentos decide que nao ha mais isso. Logo se levassemos em
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consideragao as razdes de politica criminal (o interesse do Estado de arrecadar mais
para reverter em seguranga e saude), primeiramente, o Estado criminaliza a
conduta, depois parte para uma ideia, que, embora considerar crime, possibilitar que

a pena nao seja imposta, por essas razdes de politica criminal.

Ou seja, em determinadas épocas se a lei que trata de crime fiscal
extingue a punibilidade, o agente que praticou delito fiscal e que assumiu
comportamento previsto em lei que o beneficie com extingdo da punibilidade, como
por exemplo, se o agente do deito fiscal pagar o tributo, o autor do crime néo ira
preso e nao pode nem mesmo ser processado. Assim, essa postura do Estado com
relacdo ao agente do crime fiscal, quanto ao estimulo para quitar seu débito perante
o fisco, somente interfere na categoria punibilidade, nunca na estrutura do crime
(fato tipico, ilicito mais culpavel). Isso significa que ndao & sempre que alguém
comete um crime, que este alguém sera punido. Ou seja, na atualidade, a pessoa
que comete crime fiscal, uma vez descoberta, € processada, e por consequéncia
procura defender — se e com conhecimento juridico, faz uso da Lei 10. 684/2003
(REFIS 1I), sabido que, aderindo ao parcelamento do Programa de Recuperagao
Fiscal, ndo podera ela sofrer processo criminal (apresentagdo do termo de
parcelamento na peticdo). Uma vez, na peticdo, apresentado o termo de
parcelamento, 0 processo criminal € suspenso, a prescrigao criminal € suspensa e
fica a obrigacdo da pessoa cumprir o parcelamento. Ao término do parcelamento,
extingue - se a punibilidade pelo cumprimento do parcelamento, ou seja, porque

pagou o débito perante o fisco.

Desde 1990 aos dias de hoje, surgiram diversas leis que tratavam da

extingdo da punibilidade com o pagamento, através do parcelamento. E, em alguns
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momentos, essas leis condicionaram que a pessoa que realizasse o0 pagamento e se
beneficiasse com a extingdo da punibilidade, com o pagamento, antes da denuncia e
em outros momentos, antes da Agao Fiscal (procedimento fiscal) ser iniciada.
Geralmente estes crimes sdo descobertos quando o fiscal vai exercer sua funcao
fiscalizadora. Dessa, forma, uma vez descoberto e ainda estiver vigendo a lei que
beneficia o criminoso com a extingdo da punibilidade, com o pagamento antes da
denuncia, apenas atenuaria a pena com uma espécie de “arrependimento posterior”,
porque os crimes fiscais s&o cometidos sem violéncia ao grave ameaga a pessoa.
Entao o artigo 16 do Cédigo Penal, diz que, no caso de arrependimento posterior, ha
diminuicao de pena. Porém, existem momentos em que o Estado viu esse beneficio,
como sendo pouco, e oferece ao agente a extingdo da punibilidade se este pagar o
tributo ou se parcelar o débito e cumprir o parcelamento em dia. Tudo por razdes de
politica criminal e recaem na punibilidade. Vai-se punir ou ndo, ou ainda, punir mais
ou menos, nao tem tanta relevancia, mas que fique na punibilidade, para nao gerar

inseguranca juridica.

Entende-se que a lei vigente 10.684/2003 (REFIS 1) ndo é muito
correta; se a ideia do Estado é meramente de arrecadagao dos tributos e possibilitar
que seja extinta a punibilidade a qualquer momento, porém, sob o prisma, que essa
postura legislativa seja possivel desde que, seja por uma Unica vez para nao permitir
que o agente do crime fiscal (sonegador) continue praticando o crime e

beneficiando-se.
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