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RESUMO

Na presente pesquisa, analisa-se o crime penal tributario previsto no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90
a partir de conceitos tributarios, adotando o seguinte caminho hermenéutico:Visita-se o
ambito tributario, para entender: i) a definigdo do tributo, ii) 0 momento de constituicdo, iii)as
causas e efeitos da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario e iv) as causas e os efeitos
da extingdo do crédito tributario. Em sequéncia, de posse desses conhecimentos, analisa-se o
art. 1°, da Lei n°® 8.137/90, que possui como elementar a "supressao ou reducao de tributo",
bem como a hipdtese de extingdo da punibilidade do crime, quando se paga integralmente a
divida, nos termos do art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03. Em conclusdo, certifica-se que o FGTS e
a multa isolada nao estdo abarcados no conceito de tributo, motivo pelo qual ndo ¢ possivel
configuragdo de crime tributdrio quando ha supressao ou reducdo de FGTS e/ou multa
isolada. Ademais, o crime tributario previsto no art. 1°, da Lei n® 8.137/90estara consumado
quando do lancamento tributdrio com notificacdo do contribuinte para pagamento ou
apresentacao de recurso, afinal, € neste momento que o tributo sera certo, liquido e exigivel. A
suspensado da exigibilidade do crédito tributario por interposi¢do de recurso administrativo, ou
por qualquer das outras causas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, previstas
no art.151, CTN, implicard na suspensdo da pretensdo punitiva, na medida em que a
exigibilidade ativa é causa objetiva de punibilidade. Enquanto suspensa a pretensio punitiva,
estara suspensa a prescri¢ao penal. Por fim, em relagdo a extingao de punibilidade, tem-se que
essa extingdo deve ocorrer tanto pelo pagamento, hipdtese de extingdo do crédito tributario,
quanto por todas as outras situagdes previstas no art. 156, CTN, que extinguem o crédito
tributario, inclusive quando o débito fiscal estiver prescrito ou decaido.

Palavras-chave: Direito penal tributario. Art. 1°, da Lei n® 8.137/90. Tributo. Langamento.
Momento consumativo. Exigibilidade ativa. Causa objetiva de punibilidade. Restricao poder
punitivo.



ABSTRACT

In this research the tax crime prescribedby art. 1 of Law 8,137/90 is analyzedtrough the optics
of tax concepts, adopting the following hermeneutic path: the tax law landscape is reviewed to
understand:i) the definition of the tax ii) the moment of crystallizationof the tax debt iii) the
causes and effects suspension of the enforceability of the tax debt and iv) the causes and
effects of the extinction of the tax debt. After setting forth such premises,we move on to the
analysis of art. 1 of Law 8,137/90, which creates criminal liability based on "suppression or
reduction of tax", and, in sequence, we analyze the criteria forthe extinction of the criminal
punishment when the debt is paid in full, pursuant to art. 9, paragraph 2 of Law 10.684/03. In
the conclusion section, we argue that the FGTS and the isolated fine following an assessment
are not encompassed by the concept of tax, which is why it shall not be possible to argue a tax
crime to have occurred when there is suppression or reduction of an FGTS debt and/or a its
respective isolated fine. In addition, the tax crime prescribed by art. 1 of Law 8,137/90 will be
consummated when the tax assessment is filed with the notification of the taxpayer for
payment or administrative appeal, after all, it is at this moment that the tax debt will be
“certain, liquid and enforceable. The suspension of the enforceability of the tax debt by means
of the filing of an administrative appealby the taxpayer or by any of the other suspension
causes provided for in art. 151 of the CTN (the Brazilian Tax Code) shallresult in the
suspension of the punitive claim, insofar as the “active enforceability of the debt”is the
ultimate cause for criminal punishment. As such, as long as the punitive claim is suspended,
the criminal statute of limitations shall also be suspended. Finally, we deem that the extinction
of criminal punishment shall certainly occur when there isthe payment of the tax- one of the
criteria for the extinction of the tax debt- but also when any other such criteriaprovided for in
art. 156 of the CTN take place. We argue that shall be the invariable conclusion even when
the tax debt is no longer enforceable or has been reached by the statute of limitations.

Keywords:Criminal Tax Law. Article 1 of Law 8,137 / 90. Tax. Tax Assessment.
Consummation of Crime. Active Enforceability Requirement. Objective Cause of
Punishment. Punitive Power Restriction.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Art. Artigo
CTN Codigo Tributario Nacional
Ex Exemplo

FGTS Fundo de Garantia pelo Tempo de Servico
ICMS Imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigcos

INCRA  Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria

IPVA Imposto sobre Propriedade Veicular Automotor
ITBI Imposto sobre transmissao de bens imoveis
RE Recurso Extraordinario

SEBRAEServi¢o Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
SESC Servi¢o Social do Comércio
STF Supremo Tribunal Federal
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1 INTRODUCAO

Os crimes econdmicos, dentre eles, os crimes contra a ordem tributaria, se viram
incrementados por novas legislagdes, entretanto os elementos normativos dessas novas
tipicidades foram construidos a partir da concep¢do formal e autonoma do direito penal
tributario, desconsiderando que tais elementares sdo institutos proprios do direito tributério e
se encontram regulamentadas neste campo.

Ao contrapor esse posicionamento invocado pela incomunicabilidade das instancias, €
que se dividiu a presente pesquisa em trés importantes pilares. O primeiro, analisa-se a Regra
Matriz de Incidéncia, esquema logico, que organiza o estudo da norma juridica e permite a
estruturacdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria e a Regra Matriz de Incidéncia Penal
Tributaria.

Ainda neste primeiro pilar, evidencia-se a necessaria integracdo e comunicabilidade
entre o direito tributario e o direito penal, com vista a verticalizada interpretagao do tipo penal
tributario, afinal o direito penal tributario ¢ a intersecao entre direito penal e direito tributario,
estando inserido no campo de direito penal para limitagdo do ius puniendi, mas possui
elementares disciplinadas pelo direito tributario.

Em segundo pilar da pesquisa, pretende-se a andlise dos principais aspectos do direito
tributario, a fixar premissas necessarias a interpretacdo do tipo penal tributario. Esta
investigagdo perseguird a defini¢do do tributo, salientando dividas que ndo estdo abarcadas
neste conceito, bem como analisara o lancamento tributirio, momento em que surge a
obrigacao tributaria e o crédito tributario, compreendidos na elementar "tributo".

Nessa segunda etapa da pesquisa, se verificara os elementos essenciais a obrigagao
tributaria, sobretudo a existéncia de crédito tributario certo, liquido e exigivel e se enfrentara a
falacia da dicotomia entre langamento provisorio e definitivo. Avancando, se analisara as
causas de suspensao da exigibilidade, bem como as causas de extincdo do crédito tributario;
tudo com vista a revisar os impactos de ambas as causas nos crimes penais tributarios.

A analise da estrutura do tributo, desde o nascimento até a exting¢ao, ¢ primordial para
a interpretagdo aprofundada do tipo penal tributario previsto no art. 1°, da Lei 8.137/90, afinal
somente a analise interdisciplinar permitira a restri¢do do ius puniendi.

A obrigatéria comunicagdo entre a esfera penal e a esfera tributdria permitira, no
terceiro pilar, definir as hipdteses que ndo estdo abarcadas pelo tipo penal tributario, a

exemplo das dividas de Fundo de Garantia pelo Tempo de Servico (FGTS) e aquelas
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decorrentes de multa isolada, bem como sera possivel definir o langamento tributario como o
momento consumativo do tipo penal tributério.

Nesse terceiro pilar, analisar-se-4 também os efeitos penais acarretados pelas causas
de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario e pelas causas de extingdo do crédito
tributario, sobretudo a prescrigao tributaria.

Pretende-se, portanto, desmistificar a autonomia estrita entre direito tributario, direito
penal tributario e direito penal, estabelecendo uma via de comunicagdo obrigatdria entre a
incidéncia penal (protegdo acessoria) e o direito tributario, criticando, por fim, a atual postura

jurisprudencial
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2 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA E SISTEMA JURIDICO

No presente capitulo, serd estudada a regra matriz de incidéncia, esquema logico,
aplicavel a qualquer ramo do direito, inclusive no tributario e no penal tributario, a facilitar a
analise das estruturas normativas, bem como a evidenciar a estrita relagdo existente entre
direito tributario e direito penal, sendo que o chamado direito penal tributéario ¢, exatamente, a
intercessdo de ambos os ramos.

Neste capitulo evidencia-se a importancia do conhecimento das estruturas tributarias,
geradoras da obrigagdo tributdria e do crédito tributdrio, para se analisar de forma

verticalizada os tipos penais tributarios.

2.1 Regra matriz de Incidéncia Tributéria e de Incidéncia Penal Tributaria- hipotese e

consequente

Os fatos sociais, por si sO, ndo geram efeitos juridicos. Para tanto, estes fatos sociais
precisam figurar como hipdtese de incidéncia de determinada norma juridica. Nao ha qualquer
direito ou dever decorrente de fatos sociais, se estes € suas consequéncias ndo estdo previstos
em norma juridica (CARVALHO, 2013, p. 280).

A norma juridica, entdo, ¢ uma unidade linguistica, um objeto cultural e um
instrumento de regulacdo da conduta humana. Possui sentido prescritivo, descrevendo a
conduta a ser realizada e imputando consequéncias a determinado comportamento.

O estudo da norma juridica ¢ organizado e sistematizado pela regra-matriz de
incidéncia, que ¢ esquema ldgico-semantico, composto de trés estruturas, quais sejam,
hipotese, consequente e conectivo condicional.

A hipotese descreve um acontecimento eleito pelo legislador e, por isso, relevante
juridicamente (fato juridico), que desencadeard o efeito juridico previsto. E composta pelo
critério material (ato humano de dar, ndo dar, fazer, ndo fazer, ser ou ndo ser), critério
temporal (momento em que ocorrido o acontecimento, que serd elevado a categoria de fato
juridico) e critério espacial (local em que aconteceu o fato juridico).

Ja o consequente estabelece uma relagdo entre sujeito ativo e sujeito passivo, sendo
que esta relacdo ¢ qualificada em obrigatério, permitido ou proibido, ou seja, no consequente
prescreve-se um comando que o sujeito passivo tem dever de cumprir em relagcdo ao sujeito

ativo. O consequente ¢ composto pelos critérios pessoal e objetacional.
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Tratando da hipdtese de incidéncia e do consequente normativo, Aurora Tomazini de

Carvalho, de forma bastante didatica, pontua as diferencas, confira:

Pela hipoétese, os fatos do mundo social ingressam no direito e pelo consequente eles
se realizam na forma disciplinada pelo legislador, pois com a concretizagdo dos
comandos, a consequéncia normativa em fato social se transforma. A relacdo entre
sujeitos, instituida como efeito do fato juridico, nada mais é do que um fato
relacional, um acontecimento delimitado no espago e no tempo, constituido em
linguagem juridica, envolvendo dois ou mais sujeitos, que se esgota na fixagdo do
direito e do dever correlato de cada um. (CARVALHO, 2013, p.304).

Por fim, interligando a hipotese de incidéncia e o consequente, hd o conectivo
condicional, que ¢ um vinculo obrigacional com estrutura implicacional. Ou seja, realizada a
hipotese, "deve ser" o consequente. A autora Aurora Tomazini Carvalho (2013, p.299) aclara
que "Na estrutura da norma juridica temos: (i) o dever-ser como operador
deodnticointerproposicional, conectando hipotese e consequente - deve ser que H implique C
[...]"

Em sintese, se estrutura a regra matriz de incidéncia no seguinte esquema:

a) Regra matriz = Hipdtese de incidéncia + Consequente juridico

= Hipotese:
V' critério material (estado, comportamento ou agdo pessoal) +
V' critério temporal (agdo no tempo) +
v’ critério espacial (local da agdo).

= Consequente:
V' critério pessoal (sujeito ativo e passivo) +
V' critérioobjetacional (qualificador do objeto da relagdo, que um dos sujeitos esta

obrigado, proibido ou permitido de fazer ou dar).

Aplicando este esquema organizacional de regra matriz a incidéncia tributaria, ¢
possivel estruturar a regra matriz de incidéncia tributdria, que prescreve a institui¢do do
tributo.

Em sua hipotese, ha descricdo de um fato juridico tributario; J& em seu consequente,
ha uma relacdo juridica entre sujeito ativo e passivo, em que este tem obrigacao de entregar
determinada quantia aquele. Exemplo:

a) Regra matriz da incidéncia tributaria = Hipdtese de incidéncia + Consequente

= Hipdtese:
v’ critério material: ser proprietario de veiculo automotor

v' critério temporal: 1° dia do ano civil



21

v’ critério espacial: No Estado de Minas Gerias
= Consequente:
v’ critério pessoal:
» sujeito ativo: Estado de Minas Gerais
» sujeito passivo: proprietario do veiculo automotor
v’ critério quantitativo:
» base de calculo: valor do veiculo e
» aliquota.

Insta ressaltar que no consequente da regra matriz de incidéncia tributaria, ha
estipulacdo do critério quantitativo, visto que, na esfera tributdria, o atendimento da hipotese
de incidéncia cria uma obrigagdo de entregar dinheiro aos cofres publicos.

Ou seja, na esfera tributaria, o atendimento da hipotese de incidéncia cria a obrigagao
tributaria de dar dinheiro ao Ente Federado, sendo que esta obrigagdo estd concretizada no
crédito tributario, que, apds o langamento tributario, ¢ valor certo, liquido e exigivel.

Aplicando a mesma estrutura organizacional da regra matriz a incidéncia penal
tributaria ¢ possivel construir a norma penal tributaria, sendo que sua hipotese de incidéncia
penal ¢ composta pelos aspectos material, temporal e espacial. O consequente, por sua vez, ¢
composto pelo critério pessoal e pelo critério objetacional.

O critério material da Regra Matriz de incidéncia Penal Tributaria ¢ composta pela
descricdo de ato ilicito acompanhada do dado subjetivo (dolo ou culpa). Assim, o aspecto
material da norma penal tributdria, prevista no art. 1°, da Lei n° 8.137/90!, é o
descumprimento, doloso, com utilizagdo de comportamentos fraudulentos, da obrigacdo de
pagar tributo, de modo a suprimir/reduzir o crédito tributdrio; imposi¢do prevista no
consequente de norma tributéria antecedente (BRASIL, 1990).

O critério temporal € revelado pelo momento em que considera ocorrida conduta ilicita

no mundo social, permitindo a aplicagdo da norma penal, estando disciplinado no art. 4°, do

1“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informagao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;
II - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza,
em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operagdo tributavel,
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;
V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.” (BRASIL, 1990).
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Codigo Penal, que assim dispde: "Considera-se praticado o crime no momento da acdo ou
omissao, ainda que outro seja o momento do resultado" (BRASIL, 1940).

Insta ressaltar que, nos termos que sera defendido, entende-se que o critério temporal
da Regra Matriz de Incidéncia Penal Tributaria ¢ revelado pelo momento em que ocorrido o
langamento tributario: evento através do qual nasce a obrigacao tributdria e o crédito tributério
certo liquido e exigivel. O legislador, portanto, ao se utilizar da expressdo "suprimir ou
reduzir tributo", fazia mengdo a supressao ou reducao de crédito tributario, que quantifica o
tributo e o monetiza.

Por fim, como ultimo critério da hipotese de incidéncia penal tributaria, temos o
critério espacial, que delimita o lugar em que praticada a conduta ilicita, ou seja, o local da
acdo, sendo este critério disciplinado pelo art. 6°, do Cdédigo Penal, que assim dispde:
"Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a a¢do ou omissao, no todo ou em
parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado" (BRASIL, 1940).

O consequente da regra matriz de incidéncia penal, por sua vez, explicita os elementos
da relacdo juridica punitiva e ¢ composto de dois elementos, quais sejam:

a) critério pessoal, revelado pelo sujeito ativo® (Estado), que é detentor do bem juridico
lesado, e pelo sujeito passivo (contribuinte), titular do dever juridico de cumprir a pena
imposta;

b) critério objetacional, que tange a qualifica¢iio (espécie da pena®) e a quantifica¢io da
pena.

Em esquema estrutural, ha:

a)Regra matriz da incidéncia penal tributdria = Hipotese de incidéncia + Consequente

= Hipotese:
v’ critério material: conduta ilicita + elemento subjetivo - Ocorrido pelo
descumprimento, doloso, da obrigacdo de pagar tributo, utilizando-se de meio
fraudulento. A obrigagdo tributdria e o crédito tributario certo liquido e

exigivel foram estabelecidos pelo consequente de norma tributéria precedente;

’Na doutrina penal, nomeia-se sujeito ativo aquele que infringe a norma penal e que cumprird a pena imposta. O
sujeito passivo, por sua vez, € a vitima, ou seja, aquele titular do bem juridico que foi lesado. Todavia, para
fins didaticos, preferimos manter como sujeito ativo o Estado, detentor da prerrogativa de instituir e cobrar
tributos, quando da norma tributaria, bem como detentor do direito subjetivo de impor a pena ao contribuinte
dolosamente inadimplente. Na mesma linha de raciocinio, mantivemos como sujeito passivo da relagdo
juridico, o contribuinte, que tem o dever juridico de pagar tributo, quando da norma tributaria, e € sujeito da
pena, quando suprime ou reduz, dolosamente, o tributo.

A presente classificagdo, adotada no presente trabalho, estd fundada no livro Direito Penal Tributario, de
autoria de Aurora Tomazini de Carvalho (2009, p. 98-105).
3Privativa de liberdade, restritiva de direito e/ou multa.
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v’ critério temporal: momento da acdo ou omissdo - Ocorrido no momento do
langamento tributério, afinal € neste evento que se cria a obrigagao tributaria e
o crédito tributario certo, liquido e exigivel; ocorrendo a omissao/ supressao do
crédito;
V' critério espacial: Local em que omitido ou reduzido tributo
= Consequente:
v’ critério pessoal:
» sujeito ativo: Ente Federado credor do tributo (crédito tributario)
» sujeito passivo: aquele que realizou ato ilicito
v’ critério objetacional:
» qualidade da pena: reclusdo, deten¢do e/ou multa
» quantidade de pena
Construida a regra matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz de incidéncia penal
tributaria, a evidenciar que a hipotese de incidéncia penal tributaria se trata do
descumprimento de obrigagdo tributaria, prevista no consequente da regra matriz tributaria,
torna-se hialino a estrita e proxima relagao entre ambas as normas (tributaria e penal), motivo

pelo qual se passa a analise da falacia da autonomia das instancias.

2.2 O direito penal, direito penal tributario e direito tributario. Critica a

incomunicabilidade entre direito penal e direito tributério.

O direito positivo € um sistema uno, de modo que as normas juridicas que o compde
se complementam, estando relacionadas entre si.

E insito & caracteristica de sistema que as normas ndo sejam interpretadas
isoladamente, sendo imprescindivel que esta interpretagdo seja realizada em conjunto. O
recorte do direito em ramos ndo pode prejudicar a interpretagdo com vista a totalidade, afinal
tal recorte tem como Unico escopo facilitar o estudo das diversas vertentes, mas nunca o
tornar autdbnomo.

Essa interpretacdo conjunta e universal torna-se ainda mais evidente no direito penal
tributario, em que a norma penal tributiria € classificada como norma primaria derivativa
punitiva (CARVALHO, Aurora, 2009, p. 114), porque em sua hipotese de incidéncia ha
descricdo de comportamento frustrado, que havia sido prescrito no consequente da norma

tributaria antecedente.
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Quer-se dizer: no caso da norma penal tributdria, sua hipdtese descreve o
inadimplemento, doloso, da obrigacdo de pagar tributo, conduta imposta por norma tributaria

antecedente. Nesse sentido aclarou a Autora Aurora Tomazini de Carvalho:

[...] a regra matriz de incidéncia penal se enquadra, na nossa classificagdo, como
norma primdria derivada punitiva. As normas precedentes prescrevem certas
condutas que o legislador entende como indispensaveis para o convivio social, por
isso as normas penais tomam como relevante o ndo-cumprimento destas condutas,
impondo puni¢des nos casos em que elas ndo sdo voluntariamente observada.

A norma ndo diz que uma conduta ¢ proibida, mas sim que o ndo cumprimento da
conduta serd punido com determinada pena. Prescreve, pois, uma obrigacdo em
decorréncia da inobservancia de um comportamento prescrito como obrigatorio por
outra norma juridica. (CARVALHO,Aurora, 2009, p. 85-86).

Essa visivel relagao derivativa propria da norma penal, que seleciona comportamentos
que violaram imposic¢des estabelecidas por normas precedentes, e que o ordenamento juridico
considera essencial ao convivio social, ndo passaram desapercebidos por Aurora Tomazini de
Carvalho, que aclara que "[...]a proibigdo de norma penal estd prescrita no consequente da
norma precedente e a hipotese penal descreve o fato da realizagdo da conduta proibida, que
sera considerada como crime" (CARVALHO, Aurora, 2009, p.89).

No mesmo sentido, novas consideragdes de Aurora Tomazini de Carvalho, veja-se:

Toda norma penal relaciona-se coordenadamente com outra norma juridica que lhe é
precedente. A hipdtese da norma precedente descreve um fato e seu consequente
prescreve uma determina conduta, Essa conduta ¢ considerada, pelo direito, como
primordial para o convivio social que ele pretende estabelecer. E por isso que eleva
o seu descumprimento a hipdtese de norma penal, impondo-lhe como consequéncia
uma penalidade a ser cumprida em favor de toda a comunidade [...] (CARVALHO,
Aurora, 2009, p.87).

E, exatamente, essa correlacio entre a norma tributaria e a norma penal tributaria, que
penaliza a supressao ou reducao de crédito tributario previsto no consequente de norma
tributdria antecedente, que torna necessario o conhecimento completo da norma tributéria
precedente, tanto de sua hipotese, quanto de seu consequente. Nesse sentido, observou Aurora

Tomazini de Carvalho:

A hipotese da regra-matriz de incidéncia penal tributaria ndo descreve,
necessariamente, o acontecimento tomado como hipdtese na norma tributéria,
preocupa-se apenas com o descumprimento da prescricdo nela contida. No entanto,
na sua formulagdo estrutural, colocamos como pressuposto da hipdtese penal a
ocorréncia do fato descrito na hipotese tributaria e o ndo-cumprimento da conduta
prescrita em seu consequente, para reforcar que, sem a concretizagdo da hipodtese
tributaria, a prescri¢do ndo ¢ determinada e, portanto, o seu descumprimento nao é
possivel. Neste sentido podemos dizer que a norma penal tributiria tem como
precedente uma norma tributaria individual e concreta (CARVALHO, Aurora, 2009,
p.115).
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Posto isso, interpretacdo isolada do direito penal tributario, sem conhecer
profundamente os preceitos do direito tributario implica em interpretagdes desvirtuadas,
ocasionando efeitos penais contraditorios com o proprio sistema juridico.

Averbe-se que interpretagdes isoladas, bem como invocar a autonomia das instancias,

postura costumeira no judiciério brasileiro?, ¢ criticada por Aurora Tomazini de Carvalho:

Dizemos falsa impressdo porque o estudo de um ramo especifico do Direito ndo
engloba apenas as normas veiculadas pelo Coédigo daquela especificidade e sim,
varias outras que com elas se relacionam. Nesse sentido, ¢ que ndo existe autonomia
entre os ramos do Direito, qualquer especialidade que se pretende delimitar
didaticamente ndo ¢ pura. (CARVALHO, 2013, p. 155).

No mesmo sentido, ensinamentos de Leandro Paulsen:

O direito tributario guarda intima relagdo com quase todos os ramos do direito. E,
como todos os outros, ¢ parte do Sistema Juridico. Alids, ha muito ja se desmitificou
a ideia de que se poderia ter qualquer ramo marcado por uma autonomia que se
pudesse confundir com isolamento ou independéncia. O direito ¢ um so, ainda que
contemple tratamento especifico das diversas areas por ele regidas.

[...] O direito penal mantém relacdes estreitas com o direito tributario como
decorréncia da criminalizagdo de diversas condutas vinculadas ao descumprimento

4 “HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA. QUESTAO NAO EXAMINADA PELO TRIBUNAL A
QUO. APRECIACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. INEPCIA DA DENUNCIA.
NAO OCORRENCIA.WRIT PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,DENEGADA A
ORDEM.

RELATORIO:

Os impetrantes narram, de inicio, que o paciente foi denunciado pela suposta pratica do crime previsto no art.
1°, 11, da Lei 8.137/1990 (crime contra a ordem tributéria), combinado com o art. 71 do Coédigo Penal. [...].
Asseveram, em sintese, que deve ser reconhecida a atipicidade do fato e a inépcia da dentincia.

Entendem, para tanto, que “0 tributo (leia-se: credito tributério) objeto de suposta sonegacéo foi extinto pela
prescri¢ao disciplinada no art. 174 do Cédigo Tributario Nacional, o que impede a configuracdo do tipo do
art. 1.°da Lei 8.137/90”.

Aduzem, nessa linha, que a extingdo do crédito tributario pela prescri¢ao tem repercussdao na configuragdo do
crime tributario, uma vez que diante da inexisténcia do proprio crédito tributario, em razdo da prescri¢ao,
inexiste bem juridico a ser tutelado pela norma penal

V O T O. SENHOR RELATOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI(RELATOR):

Bem examinados os autos, tenho que o caso é de parcial conhecimento da impetracdo, e, nessa extensdo, de
denegacdo da ordem.

Anoto, inicialmente, que a alegacdo de atipicidade do fato em razdo da extingdo do crédito tributario pela
prescrigdo ndo foi analisada peloTribunala quo em face da deficiente instru¢do do writ. Essa
circunstanciaimpede que esta Corte aprecie tal matéria per saltum, com evidente extravasamento dos limites
da competéncia prevista no art. 102 da Carta Magna.

Ainda que assim ndo fosse, como destacou o ilustre representante do Parquet federal no parecer que
ofertou, acatar a tese de que a extincdo do crédito tributdrio pela prescricéo teria reflexos na persecucdo
criminal seria deixar de reconhecer a independéncia das esferas tributdria e penal[...]”. ((BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 116.152. Impetrantes: Plinio Leite Nunes e Outro. Coator:
Superior ~ Tribunal de  Justiga. Data da  Publicagdo:  21/05/2013.  Disponivel  em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78807; Acessado em 17/11/2020) (grifo
nosso).



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78807
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de obrigagdes tributarias, de que é exemplo o descaminho, com a internalizagdo de
mercadorias mediante ilusdo dos tributos devidos, ¢ a apropriacdo indébita de
valores retidos pelo substituto tributario e ndo recolhidos ao Fisco. Ademais, seus
principios

e institutos contribuem para a compreensdo e aplicacdo dos dispositivos da
legislagdo tributdria que impdem penalidades, como multas e perdimento de bens.
(PAULSEN, 2017, p. 29).

Aclarado os motivos da necessaria interpretacao conjunta e sistémica, a pergunta que
remanesce €: A interpretagdo do direito penal tributdrio a partir dos preceitos e institutos do
direito tributario ndo retira a autonomia daquele ramo para subordina-lo ao direito tributario?
A resposta ¢ negativa.

Invocando novamente Aurora Tomazini de Carvalho (2009, p.50), temos que "[...] a
ciéncia do Direito Penal Tributario ¢ uma intersec¢ao do Direito Penal e do Direito Tributario,
portanto, para ela, também s3o primordiais os conceitos de direito penal e de direito
tributario".

Tal conclusdo ¢ ratificada pela construcdo da regra matriz de incidéncia penal
tributaria, em que evidenciado que a hipotese de incidéncia penal ¢ o descumprimento de
obrigagao tributaria de pagar crédito tributario, imposta por norma tributaria precedente.

Assim, o direito penal como ramo sancionador, seleciona condutas impostas por
outras normas, que foram descumpridas, e, por este motivo, foram selecionadas pelo direito
penal para imposicdo de penas restritivas da liberdade.

A interseccdo do direito penal com o direito tributdrio, a gerar o direito penal
tributario, ndo retira a autonomia de nenhum desses ramos do direito, porquanto o direito
tributario continuara a regular a tributagdo, impondo limites ao poder estatal, e o direito penal
continuard a prescrever crimes e impor penas, instituidas e delimitadas pelo regime juridico
penal.

O Direito Penal tributério, portanto, esta inserido no Direito Penal, sendo regrado por
todos os principios, regulamentagdes e limitagdes desse ramo, mas, também, possui contato
com o Direito Tributério, sendo imprescindivel o conhecimento tributério para interpreta-lo.

A diferenciacdo da norma penal e da norma penal tributaria € que esta espécie possui
como precedente uma norma tributaria que impele o contribuinte ao pagamento de crédito
tributario certo, liquido e exigivel, sendo que a hipdtese de incidéncia penal tributaria &,
exatamente, o descumprimento desta obrigagdo de pagar, revelado pela dolosa supressdao ou

reduc¢do do crédito tributario. Nesse sentido, Aurora Tomazini de Carvalho:
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A norma penal ¢ tributaria quando tem como precedente uma norma tributaria.
Normas precedentes "tributarias" sdo aquelas que prescrevem, em seus
consequentes, condutas direta ou indiretamente relacionadas a institui¢do,
arrecadacdo e fiscalizag@o de tributos. Assim, o que faz ser atribuido, a norma penal,
o qualificativo de "tributaria" ¢ sua hipdtese descrever o descumprimento de uma
conduta, relacionada direta ou indiretamente a instituigdo, arrecadacao e fiscalizagdo
de tributo, que estd prescrita no consequente da norma, que lhe & precedente.
(CARVALHO, Aurora, 2009, p. 115-116).

Isso explica a terminologia "Direito Penal Tributario": "penal", uma vez que seu
objeto sdo normas que prescrevem penas em decorréncia da ocorréncia de crimes, ou
normas que com elas se relacionam. E "tributario", pois essas mesmas normas se
relacionam invariavelmente com normas tributarias visto que os crimes nelas
descritos sdo tipificados em razdo do ndo-cumprimento de relagdes juridicas
tributarias, ou seja, aquelas prescritas no consequente das normas que tratam direta
ou indiretamente da institui¢do, arrecadacdo e fiscalizagdo de tributos.
(CARVALHO, Aurora,2009, p.52).

Em conclusdo, portanto, verifica-se que, apesar do direito penal tributdrio estar
inserido no direito penal, a incidir todas as constru¢des dogmaticas e legislativas desse ramo,
tem-se que a interpretacdo completa e aprofundada do direito penal tributario exige o
conhecimento do direito tributario, sobretudo da hipdtese de incidéncia e do consequente
juridico da norma tributaria precedente.

Serd, exatamente, pela necessidade de se analisar, conjuntamente, a norma tributaria
antecedente e a norma penal tributaria, que se defenderd a impossibilidade de desenvolver
acdo penal fundada em débito prescrito, afinal, a prescri¢do tributaria atinge o direito material
e extingue a propria obrigacdo tributaria, sendo desarrazoado pagar débito tributirio para
extinguir a punibilidade penal e, no dia seguinte, requerer a devolucdo do montante pago,

afinal, quando da quitacdo, inexistia relag@o juridica que pudesse subsidiar o pagamento.
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3 ESTRUTURA TRIBUTARIA

No presente capitulo, analisar-se-a as estruturas tributarias necessarias a interpretacao
dos crimes materiais tributarios, a exemplo do art. 1°, da Lei n°® 8.137/90 (BRASIL, 1990).

Inicialmente, sera analisada as acepgdes da palavra tributo, seu conceito e sua
classificagdo, com vista a entender o sentido da palavra "tributo" utilizada no art.1° da Lei n°
8.137/90, bem como a definir quais as dividas podem ser classificadas como tributérias, de
modo a demonstrar aquelas dividas que ndo atendem ao tipo penal de "omitir ou reduzir
tributo" (BRASIL, 1990)°.

Avangando, se detalhard o lancamento tributério, veiculo introdutor dos fatos sociais
no mundo juridico, para realizar a subsuncdo dos fatos a norma tributaria e, via de
consequéncia, individualizar os sujeitos ativo e passivo e dar ensejo ao nascimento da
obrigacao tributdria e do crédito tributario certo, liquido e exigivel.

Nesse espeque, analisar-se-4 a dicotomia langcamento provisorio e langamento
definitivo, para perquirir o momento em que realizadas todas as estruturas necessarias ao
tributo. Tal premissa serd primordial a futura analise critica da elementar "reduzir ou suprimir
tributo", bem como do aspecto temporal da norma penal tributaria.

Por fim, expor-se-a as hipoteses da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
bem como aquelas de extin¢do do crédito tributério, a fim de subsidiar posterior analise dos

impactos penais de ambas as hipoteses.

3.1 Acepgdes da palavra tributo

A palavra tributo € utilizada, em nosso ordenamento juridico, em diversas acepgoes,
dentre elas, as seguintes: i) tributo como proprio crédito tributario; ii) tributo como obrigagdo
tributaria, ou seja, como relagdo juridica composta pelo a) dever juridico do sujeito passivo,
b) direito subjetivo do sujeito ativo e C) objeto de contetido patrimonial.

Em relagdo a primeira acepc¢do, utiliza-se da palavra "tributo" para designar
importancia pecuniaria a ser entregue ao Estado, como se verifica no art. 166, CTN: “A
restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo

financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de

5 “Art. 1° Lei 8.147/90: Constitui crime contra a ordem tributria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo
social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: [...]”. (BRASIL, 1990).
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té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.”(BRASIL,
1966).

Ja na segunda significagdo, a palavra "tributo" ¢ entendida como o complexo
composto pelo i) direito subjetivo do Ente Estatal em receber determinada quantia; ii) pelo
dever do sujeito passivo em entregar ao Ente Estatal determinada quantia e iii) pelo objeto,
revelado por determinada quantia em dinheiro. Sobre tal acepg¢ao, explica Paulo de Barros de

Carvalho:

[...] "tributo" como equivalente a obrigacdo tributaria, relagdo juridica tributaria. A
carga significativa ndo repousa mais em qualquer dos topicos do lago obrigacional,
mas nele como entidade integral.

Com o relato em linguagem competente do evento descrito na hipdtese de incidéncia
da regra tributaria, instala-se, por for¢a da imputacdo dedntica, um liame de
conteudo patrimonial, pois seu objeto é expresso em termos econdomicos. Assim,
numerosas construgdes doutrinarias empregam "tributo" para designar a relacdo
juridica que se instaura por virtude do acontecimento daquele fato previsto no
antecedente da norma.

Nessa altura, ja ¢ considerado como lago juridico de substancia patrimonial,
abrangendo, desse modo, o complexo formado pelo direito subjetivo, pelo dever
juridico e pelo objeto da prestagdo. (CARVALHO, 2007, p. 22).

A obrigagao tributaria, que se revela como o liame obrigacional, pelo qual o sujeito
passivo tem o dever de entregar determinada quantia em dinheiro ao Ente Estatal e este tem o
direito subjetivo de recebé-la, ndo se confunde com o crédito tributario, que ¢ o valor

monetario a ser entregue. Nesse sentido, ensinamentos de Geraldo Ataliba:

Em sintese: objeto da relagdo tributaria é o comportamento consistente em levar
dinheiro aos cofres publicos.

Este dinheiro - levado aos cofres publicos, por for¢a da lei tributdria - recebe
vulgarmente a designagdo de tributo. Juridicamente, porém tributo é a obrigacdo de
levar dinheiro e ndo o dinheiro em si mesmo. (ATALIBA, 2011, p. 23).

Frente a tais defini¢cdes da palavra "tributo", defender-se-4 que a palavra "tributo",
contida no art. 1°, da Lei 8.137/90, refere-se ao crédito tributario, entendido como valor
monetario a ser entregue ao Ente Estatal, visto que somente a concepgado financeira (valor em

dinheiro) que ¢ passivel de reducdo ou supressao (BRASIL, 1990).

3.2 Tributo - Caracteristicas fixadas no art. 3° CTN

Independente da acepcdo dada a palavra tributo, tem-se que tanto a obrigagdo

tributaria, quanto o crédito tributdrio deve possuir, indubitavelmente, as caracteristicas
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previstas no art. 3°, do Codigo Tributario Nacional, quais sejam: i) prestagdo pecunidria ii)
compulsoria, i) em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, iV) que ndo constitua sangao
de ato ilicito, V) instituida em lei e Vi) cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada (MACHADO, 2008, p. 32):“Art. 3° Tributo ¢ toda prestacdo pecunidria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Hugo de Brito, debrucando-se sobre o conceito legal de tributo, analisa cada um dos
seus pressupostos, a iniciar pela expressdao ‘“prestacdo pecunidria” que conceitua como
“[...]prestagdo tendente a assegurar ao Estado os meios financeiros de que necessita para a
consecucao de seus objetivos, por isto de natureza pecunidria” (MACHADO, 2008, p. 55).

Quanto a compulsoriedade, Hugo de Brito define-a pela “[...Jauséncia do elemento
vontade no suporte fatico da incidéncia da norma de tributagdo” (MACHADO, 2008, p. 55),
ou seja, o dever de pagar tributo nasce da lei e independe da vontade do contribuinte.

No que tange a expressdo “em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir”, tem-se
que Hugo de Brito pontua que a obrigacdo tributaria deve ser em moeda, de modo que a
expressdo “valor nela se possa exprimir”, contida em lei, “ndo tem qualquer significacdo no
art.3° do CTN”, servindo, apenas, “para colocar o conceito de tributo em harmonia com a
possibilidade excepcional de extingdo do crédito mediante dacdo em pagamento”
(MACHADO, 2008, p. 56-57).

Comentando a expressdo “que ndo constitua san¢do de ato ilicito”, Hugo de Brito
esclarece que a lei restringe a hipdtese de incidéncia do tributo a ato licito, impedindo que
obrigacao fiscal se origine de ato ilicito (MACHADO, 2008, p. 57).

No que tange a necessidade de o tributo ser instituido em Lei, Hugo de Brito evidencia
que esta imposicdo decorre do principio da legalidade, prevalente no Estado de Direito
(MACHADO, 2008, p. 59).

Por fim, como ultimo pressuposto do conceito legal de tributo, Hugo de Brito (2008,
p.57) define a expressdao “cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.
Tal atividade serd o langamento de oficio, de modo que, presentes os aspectos da hipotese de
incidéncia, no mundo social, a autoridade administrativa, obrigatoriamente, devera realizar o
lancamento, vertendo os fatos sociais em linguagem competente, para inseri-los no mundo

juridico. Nessa senda, esclarecedor ensinamento de Leandro Paulsen:

A plena vinculagdo a que se refere o art. 3° tem, ainda, outra implicagdo. Ocorrido o
fato gerador da obrigacdo tributdria, a autoridade administrativa tem o dever de
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apura-lo, de constituir o crédito tributario, através do langcamento, ¢ de exigir o
cumprimento da obrigagdo pelo contribuinte. (PAULSEN, 2017, p. 35).

Averbe-se que o procedimento de langamento tributario serd exaustivamente analisado
no topico seguinte.
Em resumo, procedendo a verificagdo analitica do conceito de tributo, Geraldo Ataliba

isolou cada um dos elementos por ele eleito a fim delimitar a abrangéncia dos mesmos:

OBRIGACAO - vinculo juridico transitério de contetido econdmico, que atribui ao
sujeito ativo o direito de exigir do passivo determinado comportamento e que a este
poe na contingéncia de pratica-lo, em beneficio do sujeito ativo;

PECUNIARIA: Objeto da obrigacdo tributaria é o comportamento do sujeito passivo
em levar dinheiro ao sujeito ativo;

EX LEGE - Obrigacao tributaria nasce da vontade da lei, mediante a ocorréncia de
um fato (fato imponivel) nela descrito;

QUE NAO SE CONSTITUI EM SANCAO DE ATO ILICITO — O dever de levar
dinheiro aos cofres do sujeito ativo decorre do fato imponivel. [...]. Dos fatos ilicitos
nascem multas e outras consequéncias punitivas, que ndo configuram tributo, por
isso ndo integrando seu conceito, nem submetendo-se a seu regime juridico;

CUJO SUJEITO ATIVO E EM PRINCIPIO UMA PESSOA PUBLICA — regra
geral ou o sujeito ativo é uma pessoa publica politica ou meramente administrativa
[...]. Nada obsta, porém, a que a lei atribua capacidade de ser sujeito ativo de
tributos a pessoas privadas desde que tenham finalidades de interesse publico.
Configuram-se, assim, a parafiscalidade.

CUJO SUJEITO PASSIVO E UMA PESSOA POSTA NESTA SITUACAO PELA
LEI — a lei designa o sujeito passivo, o destinatario constitucional tributério. [...] Em
se tratando de impostos as pessoas publicas ndo podem ser sujeito passivo, devido
ao principio constitucional da imunidade tributaria. J& no que se refere a tributos
vinculados, nada impede que, também, pessoas publicas deles sejam contribuintes.
(ATALIBA, 2011,p. 35-36).

Adiciona-se a essas seis caracteristicas previstas no art.3°, do Cddigo Tributério
Nacional, mais uma caracteristica prevista no art. 9°, da Lei 4.320/64, qual seja, que os

valores arrecadados figurem como receita publica, ou sejam, destinem-se aos cofres publicos:

Art. 9°

Tributo ¢ a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribuicdes nos termos da constitui¢ao e
das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de
atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades. (BRASIL, 1964).

Esta caracteristica ndo ¢ negada pelo Codigo Tribunal Nacional, tendo sido, inclusive,
encampada pela doutrina, conforme evidenciado por Leandro Paulsen (2017, p.36), para quem
a receita publica ¢ inerente aos tributos, de modo que a destinagdo dos recursos advindos de
tributos ¢é, necessariamente, o ente estatal ou terceiro que lhe faga as vezes, a exemplo do
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria (INCRA), Servico Brasileiro de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas(SEBRAE) e Servi¢o Social do Comércio (SESC):
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Mas o conceito trazido pelo CTN ndo faz referéncia a condi¢do de receita publica
que ¢ inerente ao tributo, receita esta que pode ser destinada ao proprio ente
tributante ou a terceiros, pessoas de direito publico ou mesmo de direito privado,
desde que sem fins lucrativos, que exercam atividade do interesse publico, como € o
caso dos sindicatos (art. 8o, IV, da CF) e dos entes sociais autdnomos (art. 240 da
CF).

E por essa caracteristica que se afasta a natureza tributaria da contribuic&o ao
FGTS que, implicando depdsito em conta vinculada em nome do empregado,
caracteriza-se como vantagem trabalhista. (PAULSEN, 2017, p.36, grifo nosso).

No mesmo sentido, Luis Eduardo Schoueri aclara que os tributos sdo receitas
derivadas, ou seja, ¢ riqueza produzida por particular e transferida ao Estado, sendo que a
analise dessa natureza juridica ¢ primordial para diferenciar pagamentos compulsorios ao Ente

Publico daquelas receitas tributarias:

Essa nocdo inicial podera ser util, no estudo do Direito Tributario, quando surgem
figuras que, a primeira vista, poderiam parecer tributos,

mas que, por ndo serem receitas derivadas, ndo se incluem em tal categoria.

Por outro lado, se ndo houver receita publica, ndo ha falar em tributo. (SCHOUERI,
2019, p. 276).

O tributo ¢, sim, receita derivada e esse aspecto podera ser relevante para a solugao
de controvérsia sobre a natureza tributaria de uma exacao.

Assim, quando se pretende estudar o conceito de tributo pressuposto pelo
constituinte, toma-se o artigo 30 do Cddigo Tributario Nacional, mas sem perder de
vista que, apesar de silente o Codigo a esse respeito, o tributo é (i) receita derivada;
(i1) instituido por entidades de direito publico; (iii) nos termos da constituigdo e das
leis vigentes; (iv) destinando-se seu produto ao custeio de atividades gerais ou
especificas. (SCHOUERI, 2019, p. 281).

Dessa concepgdao encampou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento doRecurso
Extraordinario(RE) 193.409, ao decidir pela necessidade de o tributo figurar como receita

publica:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ART. 55- DA CARTA ANTERIOR.
CONTRIBUICAO PARA O PIS. DECRETOS-LEIS 2.445 EC 2.449, DE 1988.
INCONSTITUCIONALIDADE. I - Contribuigdo para o PIS: sua estraneidade ao
dominio dos tributos e mesmo aquele, mais largo, das finangas publicas.
Entendimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da EC n°® 8/77 (RTJ-120/1190). 1I -
Trato por meio de decreto-lei: impossibilidade ante a reserva qualificada das
matérias que autorizavam a utilizagdo desse instrumento normativo (art. 55 da
Constituicdo de 1969). Inconstitucionalidade dos Decretos-Leis 2.445 e 2.449, de
1988, declarada pelo Supremo Tribunal no RE 148.754. Recurso extraordinario
conhecido e provido. (BRASIL, STF, RE 193409, Relator(a): FRANCISCO
REZEK, Segunda Turma, julgado em 26/09/1995, DJ 03-11-1995 PP-37266
EMENT VOL-01807-07 PP-012731995).

Inteiro Teor:
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[...] O fato de o Estado tomar das pessoas determinada soma em dinheiro, e de o
fazer compulsivamente, por forca de lei, ndo ¢ bastante para conferir natureza
tributéria a tal fenomeno.

Para que algo seja tributo é preciso que seja antes receita publica. Naose pode
integrar a espécie quando ndo se integra o género. Dinheiros recolhidos ndo para ter
ingresso no tesouro publico, mas para, nos cofres de uma instituicdo autdbnoma, se
mesclarem com dinheiros vindos do erario e resultarem afinal na formacdo do
patriménio do trabalhador: nisso o Supremo ndo viu natureza tributaria, como, de
resto, ndo viu natureza de finangas publicas. Nao estamos aqui diante de receita.
(BRASIL, 1995).

Posto isso, partindo da concepgao tributaria ora especificada, é que se verificara que o
atendimento a elementar "suprimir ou reduzir tributo (crédito tributario)", prevista no art. 1°,
da Lei 8.137/90, exige a supressdo ou redugdo, dolosa, de i) prestacdo pecuniaria, ii)
compulsoria, iii) expressa em moeda corrente, iIV) que ndo constitua san¢do de ato ilicito, V)
que seja instituida em lei e Vi) que seja receita publica derivada (BRASIL, 1990).

Partindo dessa premissa, ¢ que se passara a analise da natureza juridica do FGTS e da
multa isolada, se tributo ou ndo, para se concluir pela possibilidade, ou ndo, de configuragao
do crime previsto no art. 1° da Lei n° 8.137/90, quando a divida for de FGTS ou de multa
isolada (BRASIL, 1990).

3.3 FGTS: é tributo?

Durante muitos anos, discutiu-se a natureza juridica do Fundo de Garantia pelo Tempo
de Servico - FGTS, sendo que sua natureza nao tributéria foi pacificada no julgamento do RE

100.249-2, realizado pelo Superior Tribunal de Justiga, que restou assim ementado:

Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Sua natureza juridica. Constitui¢do, art.
165, XIII. Lei n® 5.107, de 13.9.1966. As contribuigdes para o FGTS ndo se
caracterizam como crédito tributario ou contribui¢des a tributo equiparaveis. Sua
sede estd no art. 165, XIII, da Constituigdo. Assegura-se ao trabalhador estabilidade,
ou fundo de garantia equivalente. Dessa garantia, de indole social, promana, assim, a
exigibilidade pelo trabalhador do pagamento do FGTS, quando despedido, na forma
prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Da-lhe o Estado garantia
desse pagamento. A contribuicdo pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele
o0 sujeito passivo da obrigagdo, de natureza trabalhista e social, que encontra, na
regra constitucional aludida, sua fonte. A atuacdo do Estado, ou de orgdo da
Administragdo Publica, em prol do recolhimento da contribui¢do do FGTS, ndo
implica torna-lo titular do direito & contribui¢do, mas, apenas, decorre do
cumprimento, pelo Publico, de obrigagao de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada
ao empregado optante pelo FGTS. Nao exige o Estado, quando aciona o
empregador, valores a serem recolhidos ao Erario, como receita publica. Nao ha, ai,
contribuicdo de natureza fiscal ou parafiscal. Os depositos do FGTS pressupoem
vinculo juridico, com disciplina no Direito do Trabalho. Nao se aplica as
contribuicdes do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN. Recurso
extraordinario conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituigdo, e provido,
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para afastar a prescricdo quinquenal da acdo" (BRASIL, STJ, RE 100.249-2, Rel. p/
acorddo Min. Néri da Silveira, DJU de 01.07.88).

Esse julgamento originou a sumula 353/STJ que rechagou a aplicagdo do Coédigo
Tributario Nacional as contribui¢gdes para FGTS, exatamente porque este ndo possui natureza
juridica de tributo, sendo contribui¢do sui generis:“Sumula 353: As disposi¢des do Codigo
Tributario Nacional ndo se aplicam as contribui¢des para o FGTS” (BRASIL, 2008a).

Um dos pilares da decisdo que o FGTS ndo ¢ tributo ¢ que os valores ndo sdo
recolhidos ao erario, mas, sim, a conta dos trabalhadores. Por este motivo, os valores atinentes
ao FGTS nao configuram como receita publica e, por via de consequéncia, ndo ¢ tributo.

Deste modo, verifica-se que o FGTS nao ¢ tributo, ndo sendo possivel, na espécie,
constituicdo de crédito tributdrio. Tal conclusdo ¢ imprescindivel a andlise do tipo penal
tributario previsto no art.1°, da Lei n® 8.137/90 e da (im)possibilidade de se oferecer dentincia

por crime de sonegacao fiscal galgada em divida de FGTS (BRASIL, 1990).

3.4 Multa isolada: E tributo?

Inicialmente, necessario evidenciar que no direito tributdrio ha duas espécies de

obrigacdo: principal e acessoria, nos termos do art. 113 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as
prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria. (BRASIL, 1966).

A obrigacdo principal tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria
decorrente do inadimplemento do tributo, que faz incidir multa moratoria, juros de mora e
multa de revalidagdo. Ja a obrigacdo acessoria tange a comportamento exigido do contribuinte
para facilitar a arrecadacdo e/ou fiscalizagdo do pagamento do tributo, sendo que seu
descumprimento acarreta a multa isolada.

E verdade que o art. 113, §3°, CTN dispde que a multa isolada se converte em
obrigacao principal para fins de cobranga, entretanto esta conversdao ocorre, apenas, para fins
de cobranga, nao desnaturando a multa isolada como puni¢do ao descumprimento de

obrigagdo acessoria (BRASIL, 1966).
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Ainda que convertida em obrigacdo principal, a natureza da multa isolada permanece
como puni¢do pelo descumprimento de obrigacdo de fazer (prestar informacgao), totalmente
estranha ao pagamento de tributo (obrigacao de dar).

Desta maneira, quando a divida fiscal ¢ composta, apenas, da multa isolada, cujo fato
gerador ¢ descumprimento de obrigacdo acessoria, nao houve reducao ou supressao de tributo.
Isso porque, nos termos do art.3°, CTN, analisado detidamente no tépico 3.2, tributo nao
decorre de ato ilicito (BRASIL, 1966).

Posto isso, verificando que a multa isolada nao ¢ tributo, ¢ possivel, agora, analisar o
art.1°, da Lei n°® 8.137/90 e a divida tributaria que fundamenta a denuncia, afinal a multa
isolada ¢ totalmente estranha ao inadimplemento de tributo, sendo que, por vezes, ha
descumprimento de obrigacdo acessoria, mas hé integral quitagdo do tributo devido na

operagdo (BRASIL, 1990).

3.5 Da norma tributéaria e sua incidéncia

Apos analise da defini¢ao do tributo e dos seus elementos constitutivos, a finalizar
com a certificacdo da natureza juridica do FGTS e da multa isolada, para concluir que ambos
nao sdo tributos; faz-se necessario, neste momento, dissecar a incidéncia tributaria, a entender
o lancamento tributario, que € procedimento necessario ao nascimento da obriga¢do tributaria
e do crédito tributario; tudo com vista a futura analise do momento em que seria possivel

"reduzir ou suprimir tributo", elementar do art. 1° da Lei 8.137/90 (BRASIL, 1990).

3.5.1 Teoria comunicacional do Direito

O Direito, inserido em um contexto comunicacional, possui um sistema de mensagem
produzidas pelo homem com vista ao direcionamento de comportamentos intersubjetivos,
sendo, portanto, instrumento de comunicagao.

Assim, o direito ¢ objeto cultural, que expressa valores predominantes naquela
sociedade, ndo sendo, portanto, consequéncia natural da sociedade, de modo que nao produz e
nao gera efeitos de forma automatica.

Primeiramente, o legislador, partindo do mundo social, produz linguagem competente

ao mundo juridico para atribuir consequéncias a determinados comportamentos.
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Assim, o legislador prevé abstratamente a regra matriz, composta pela hipotese de
incidéncia e pelo consequente, sendo que ambos sdo interligados pelo conectivo condicional,
que cria um vinculo obrigacional com estrutura implicacional.

A hipétese de incidéncia da norma juridica ¢ composta do critério material (ato
humano de dar, ndo dar, fazer, ndo fazer, ser ou ndo ser), do critério temporal (momento em
que ocorrido o acontecimento, que serd elevado a categoria de fato juridico) e do critério
espacial (local em que aconteceu o fato juridico). O consequente da norma juridica, possui o
critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e o critério objetacional (obrigagdao de dar,
fazer ou nao fazer).

Todavia, apesar de realizado, no mundo social, o comportamento previsto na hipotese
de incidéncia, a consequéncia prevista juridicamente ndo se perfaz automaticamente. E
necessario transformar esta situa¢do fatica em linguagem competente para que o fato social
seja reconhecido pela esfera juridica e, assim, possa ser construida a norma individual e
concreta, momento em que o mundo juridico imputa, no mundo social, a consequéncia

prevista. Nessa senda, ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:

A relagdo juridica tributaria, que decorre imediatamente do fato juridico tributario
("fato gerador"), requer, para sua existéncia e consequente exigibilidade, a
formalizagdo em linguagem propria, que podemos chamar de '"linguagem
competente", identificada como aquela prevista em lei como a forma necessaria para
o relato juridico dos acontecimentos que o legislador entendeu relevantes.
(CARVALHO, Paulo, 2009, p.616).

Imaginariamente, se concebem dois mundos paralelos, quais sejam, o mundo social e
o mundo juridico, de modo que, para que um fato social seja reconhecido pelo mundo
juridico, € necessario transforma-lo em linguagem competente. Apds a insercao desse fato
social, traduzido em linguagem competente, no mundo juridico, serd verificada a
correspondéncia com determinada norma juridica (hipotese de incidéncia) e, se existente, sera
construida a norma individual e concreta, a imputar, no mundo social, a consequéncia prevista

no mundo normativo. Nesse sentido, licoes de Paulo de Barros Carvalho:

O objeto sobre o qual converge o nosso interesse é a fenomenologia da incidéncia da
norma tributaria em sentido estreito ou regra-matriz de incidéncia tributaria. Nesse
caso, diremos que houve a subsuncdo, quando o fato (fato juridico tributério
constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar absoluta
identidade com o desenho normativo da hipotese (hipotese tributaria). Ao ganhar
concretude o fato, instala-se, automatica e infalivelmente, como diz Alfredo
Augusto Becker, o laco abstrato pelo qual o sujeito ativo torna-se titular do direito
subjetivo publico de exigir a prestacdo, ao passo que o sujeito passivo ficard na
contingéncia de cumpri-la. (CARVALHO, 2007, p. 278).
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A respeito da separagdo entre o mundo juridico e o mundo social, de modo que os
fatos sociais somente inserem-se no mundo juridico quando vertidos em linguagem

competente, leciona Aurora Tomazini de Carvalho:

Diferencia-se, assim, dois planos: (i) o do direito positivo, formado exclusivamente
por normas juridicas e materializado em linguagem prescritiva; e (ii) o da realidade
social, onde as relagdes intersubjetivas se concretizam no espago € no tempo.

O plano do direito positivo € sintaticamente fechado, constitui-se numa linguagem
propria (que ndo se confunde com a linguagem da realidade social), s6 permitindo o
ingresso de elementos a ele exteriores (fatos sociais) quando relatados no seu
codigo. Neste sentido, um fato do mundo social, para ser juridico, ndo basta ser
verificado de acordo com o descrito na hipdtese normativa, tem que integrar no
sistema do direito positivo, pois € nele, e somente nele, que se instalam
consequéncias juridicas.

Nao se confundem consequéncias juridicas com consequéncias sociais, Antes da
ocorréncia, verificada nos termos da hipotese, ser relatada em linguagem competente
e transformar-se em fato juridico, nada existe para o mundo do direito, nenhum
efeito de ordem juridica € constatado. Somente com a produgdo de uma linguagem
propria, que pressupde um ato de vontade humano, instauram-se direitos e deveres
correlatos desta natureza. (CARVALHO, 2013, p. 432).

A linguagem competente, portanto, serd um veiculo condutor (ex: avido) que inserira
no mundo juridico determinado acontecimento social e, sendo produzida, no mundo juridico,
a norma individual e concreta, as consequéncias se inserirdo no mundo social.

Esta teoria comunicacional do direito, que exige que o fato social seja introduzido no
mundo juridico através de linguagem competente, € verificada no direito tributario quando do
langamento tributario. Explica-se: Ocorre no mundo fenoménico diversos acontecimento,
dentre eles, o fato de determinada pessoa ser proprietaria de um veiculo automotor, em Minas
Gerais, em 1° de janeiro do ano corrente.

Para que este acontecimento social seja percebido pelo mundo juridico, faz-se
necessario o lancamento tributario, em que se insere no mundo juridico essas informagoes e se
verifica se hé correspondéncia com alguma norma juridica geral e abstrata.

Verificado, nesta senda, que o fato, descrito e introduzido no mundo juridico pelo
lancamento tributario, coincide com a hipotese de incidéncia do Imposto sobre Propriedade
Veicular Automotor (IPVA), que possui consequéncias, nascerda a norma individual e
concreta, que organizara a hipotese de incidéncia concreta e descreverd consequéncia daquele
comportamento, qual seja, obrigagdo de pagar o imposto sobre propriedade veicular

automotora.
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Através dessa norma individual e concreta, a obrigacdo de pagar o imposto sobre
propriedade veicular automotor (IPVA) produzird efeitos no mundo social, a compelir o
sujeito passivo ao pagamento.

A necessidade, no direito tributario, do langamento tributario, para a transformar os
fatos sociais em linguagem competente, de modo a inseri-los no mundo juridico e a subsumi-
los a regra matriz incidéncia prevista em norma geral e abstrata, traz-se a baila ensinamentos

de Paulo de Barros Carvalho:

Uma vez demarcados os elementos que compdem o antecedente da regra-matriz de
incidéncia tributdria, colho o ensejo para repisar a fenomenologia da incidéncia
tributaria e o necessario quadramento do fato a norma juridica para que se dé sua
ocorréncia. Tecnicamente, interessa sublinha que a incidéncia requer, por um lado, a
norma juridica valida e vigente; por outro, a realizagdo do evento vertido em
linguagem que o sistema indique como propria e adequada. Percebe-se, portanto,
que a chamada "incidéncia juridica" se reduz, pelo prisma logico, a duas operagdes
formais: a primeira, de subsun¢do ou inclusdo de classes, em que se reconhece que
uma ocorréncia concreta, localizada num determinado ponto do espaco social e
numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos previstos no suposto
da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de implicagdo, porquanto a formula
normativa prescreve que o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto,
ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relacdo juridica também determinada, entre dois
ou mais sujeitos de direito. E importante ter em mente, outrossim, que tais operagdes
logicas somente se realizam mediante a atividade de um ser humano, que efetue a
subsungcdo e promova a implicagdio que o preceito normativo determina.
(CARVALHO, Paulo, 2009, p. 474-475).

Adotando-se, portanto, na presente pesquisa, a teoria comunicacional do direito, o
lancamento tributario adquire natureza juridica constitutiva, ou seja, em um Unico momento,
ha a incidéncia tributaria e a aplicagdo da norma, constituindo a relacdo juridica e fazendo
nascer a obrigacdo tributaria e o crédito tributario certo liquido e exigivel®. Nesse sentido,

defende Paulo de Barros de Carvalho:

Os constitutivos carregam a premissa da criagdo de relagdes juridicas novas, vale
dizer, vinculos até entdo inexistentes e que passam agora, a ligar pessoas mediante o
aparecimento de direitos subjetivos e deveres correlatos. E quando cabe ao Fisco,
em carater inaugural, montar a linguagem competente, sera ele constitutivo, tanto do
fato juridico tributdrio como da obrigagdo que se irradia pelo liame ldgico da
imputacdo normativa. (CARVALHO, 2007, p. 427).

¢ Contrapondo a teoria constitutiva do langamento tributério, defendida por Paulo de Barros de Carvalho (2007),
para quem incidéncia e aplicagdo da norma juridica ocorrem em Unico momento, tem-se a teoria declaratoria
do langamento tributario, que defende que a obrigacdo tributaria nasce com a ocorréncia do fato gerador,
momento em que a norma juridica incidira de forma automatica e infalivel J4 o crédito tributario origina-se
com o langamento tributdrio, que aplicarda a norma e tornara o crédito certo, liquido e exigivel, declarando o
direito. Essa corrente declaratoria é defendida Sacha Calmon Navarro de Coelho (2006) e Luciano Amaro
(2009).
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Posto isso, nos termos da teoria comunicacional, os fatos sociais somente se inserem
no mundo juridico quando vertidos em linguagem competente, por agente competente, sendo
que, o momento do langamento tributario (veiculo introdutor), sera aquele em que nasce a
obrigacao tributaria e o crédito tributario certo, liquido e exigivel.

Essa premissa sera essencial a andlise do momento consumativo do crime penal

tributdrio previsto no art. 1° da Lei n°® 8.137/90 (BRASIL, 1990).

3.5.2 Teoria do Langamento Tributario

O langamento tributario, nos termos do topico anterior, ¢ veiculo introdutor dos fatos
sociais no mundo juridico, ou seja, ¢ atividade essencial a incidéncia da regra matriz
tributaria, transformando os acontecimentos sociais em linguagem competente ¢ os inserindo
no mundo juridico.

Desse modo, quando presente, no mundo fenomenologico, a hipdtese de incidéncia
tributaria, composta pelo i) critério material, revelado pelo acontecimento ou comportamento
humano de dar, fazer ou ser; ii) critério espacial que delimita o local de acontecimento do fato
e 1ii) critério temporal que registra o momento de ocorréncia do fato; a autoridade
administrativa inserira tais fatos no mundo juridico, através do lancamento.

Havendo, entdo, subsuncdao desses fatos a norma tributaria geral e abstrata, serd
construida a norma individual e concreta, em que conterd a obrigacdo tributaria e o crédito
tributario; tudo previsto no consequente da norma tributaria.

Nessa senda, Paulo de Barros de Carvalho consigna que o objetivo do langamento
tributario, que se resulta em ato administrativo (ex. auto de infragcdo), ¢ "[...] tornar
juridicamente possivel o exercicio do direito subjetivo a prestacdo tributaria"(CARVALHO,
Paulo, 2009, p.505), sendo que, com este procedimento de subsunc¢ao do fato a norma, ha o

nascimento da obrigacao tributaria e do crédito tributario, sendo ambos indissociaveis:

Como elemento indissociavel da obrigacdo tributaria, o crédito de que falamos surge
no mundo juridico no exato instante em que se opera o fendmeno da incidéncia, com
a aplicag@o da regra-matriz do tributo. Isso porque, como ja assinalei linhas acima,
antes do relato em linguagem competente, com emissdo da norma individual e
concreta, ndo ha falar-se em fato juridico tributdrio e na respectiva obrigagao.

[...] Desse modo, entendo que o crédito tributdrio s6 nasce com sua formalizacdo,
que € o ato de aplicacdo da regra-matriz de incidéncia. Formalizar o crédito significa
verter em linguagem competente o fato e a respectiva relagdo tributéria [...]

Cumpre assinalar que a formalizagdo e consequente constituicdo do crédito
tributario podem ser feitas tanto pela autoridade administrativa, por meio do
lancamento (artigo 142 do CTN) quanto pelo proprio contribuinte [...]
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Cabe a autoridade administrativa ou ao contribuinte, conforme o caso, aplicar a
norma geral e abstrata, produzindo norma individual e concreta, nela especificando
os elementos do fato e da obrigacao tributdria, cm o que fara surgir o correspondente
crédito fiscal. (CARVALHO, Paulo, 2009, p. 503-504).

Tratando especificamente da obrigacdo tributaria, o professor Paulo de Barros de
Carvalho esclarece que a obrigacdo tributaria ¢ formada por trés elementos indissociaveis,
quais sejam: i) o sujeito ativo que tem o direito de exigir a prestagdo pecuniaria (crédito); ii) o
sujeito passivo que tem dever juridico de pagar (débito) e iii) o objeto da obrigagdo, que ¢ a
conduta prestacional de entregar uma por¢ao em moeda, individualizada pela aplicacdo da
aliquota a base de calculo. Ou seja, o objeto ¢ o "[...]direito subjetivo de que é portador o
sujeito ativo de uma obrigacdo tributaria e que lhe permite exigir o objeto prestacional,
representado por uma quantia em dinheiro" (CARVALHO, 2007, p. 395-396).

Esse renomado Autor (CARVALHO, 2007, p. 394-395) aclara, ainda, que, em
representacdo grafica, a obrigacdo tributaria possui no centro, o seu objeto que € a prestacao
pecunidria certa liquida e exigivel, e, nas extremidades, possui dois vetores com a mesma
intensidade e dire¢do, porém sentidos contrarios, que representa o direito subjetivo do sujeito

ativo e o dever juridico do sujeito passivo:

A composigdo interna do liame obrigacional ja foi estudada, mas ndo custa recordar
que ¢ integrada pela presenga de trés elementos - sujeito ativo, sujeito passivo e
objeto - que se entrelagam em um vinculo abstrato. Renovemos a apresentacao.

Crédito Débito
Direito subjetivo Dever juridico

O grafico expde a obrigagdo tributdria na sua completude sintatica. Todos os
componentes que nele consignamos sdo elementos insitos, necessarios e, portanto,
imprescindiveis a existéncia da relagdo juridica obrigacional. O objeto é o centro de
convergéncia, para onde afluem as atengdes e preocupacdes dos sujeitos. Diz-se que
o sujeito ativo tem o direito subjetivo de exigir a prestacdo pecuniaria. Em
contranota, o sujeito passivo tem o dever juridico de cumpri-la. Reproduzimos essa
contraposi¢do de interesses mediante dois vetores, de mesma intensidade, com a
mesma dire¢do, porém de sentidos contrarios, justamente para mostrar que, satisfeito
o dever juridico, desaparece o direito subjetivo e vice-versa. Ao se anularem
mutuamente, extingue-se a relacdo juridica, que ndo pode subsistir, repetimos, a
mingua de qualquer dessas entidades integrantes de sua estrutura. (CARVALHO,
2007, p. 394-395).

Quando da auséncia de qualquer dos elementos, a exemplo da exigibilidade do crédito

tributario, extingue-se a propria obrigacdo tributaria, afinal ndo € possivel, por exemplo, a
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existéncia do vetor juridico do dever de pagar, atinente ao sujeito passivo, quando nao ha,

concomitantemente, o direito subjetivo de receber a quantia, atinente ao sujeito ativo, veja-se:

O art. 140 (CTN) introduz a ideia, correta a nosso ver, de que as mutagdes
porventura experimentadas pelo crédito tributario, do seu nascimento a extingdo, ndo
afetam o vinculo que lhe deu origem. E, de fato, as circunstancias modificadoras do
crédito, no que toca a sua extensdo, a seus efeitos, ou as garantias e privilégios a ele
atribuidos, ndo chegam a abalar o lago obrigacional. H4 um limite, contudo, que ndo
poderia ser ultrapassado: a exclusdo de sua exigibilidade, que equivale,
ontologicamente, a extin¢do. Pecou nisso a proposi¢do normativa que comentamos,
porque a exclusdo do crédito implica mutilar a obrigacdo tributiria num ponto
fundamental a sua existéncia como figura juridica. De que modo imaginariamos um
liame em que o sujeito passivo € cometido do dever juridico de cumprir a prestacio,
mas o sujeito ativo ndo detém a titularidade do direito subjetivo de postular aquele
mesmo comportamento? E a bilateralidade ingénita a relagcdo juridica obrigacional,
que é, antes de tudo, um vinculo entre sujeitos - o pretensor € o devedor?
Excedeu-se a autoridade legislativa ao consignar que a exclusdo da exigibilidade do
crédito ndo mexe com a estrutura da obrigacdo. Mexe a ponto de desarma-la, de
destrui-la.

Excluir o crédito quer dizer excluir o débito, com existéncias simultineas, numa
correlacdo antagdnica. E modificacdo de tal vulto extingue a obrigacdo tributaria.
(CARVALHO, 2007, p. 398, grifo nosso).

Posto isso, importante fixar que, no presente trabalho, adere-se ao entendimento do

professor Paulo de Barros de Carvalho (2009, p.492-493), para quem ndo existe obrigacao

tributdria, sem o crédito tributario certo, liquido e exigivel; sendo que ambos sdo constituidos

no langamento tributario. Adere-se, ainda, a concepcdo defendida por este Autor

(CARVALHO, Paulo, 2009, p.537-539), no sentido de que a auséncia de qualquer dos

elementos da obrigacdo tributdria, extingue a propria obrigacao.

Ou seja, ndo ha obrigacdo tributéria, se ndo houver crédito tributario certo, liquido e

exigivel ou ndo existir sujeito ativo, com seu direito subjetivo de exigir o crédito tributario, e

tampouco inexistir o sujeito passivo, com seu dever de pagar o crédito tributario.

Essa premissa de extingdo da propria obrigacdo tributdria, quando se verifica a

auséncia de qualquer dos elementos insitos a obrigacdo tributdria e ao crédito tributario, ¢

necessaria para andlise dos efeitos, em seara penal, da extingdo do crédito tributario, nos

termos do art. 156, CTN (BRASIL, 1966).
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3.5.2.1 Espécies de langamento tributario

Hé trés modalidades de langcamento tributario, sendo que tal triparti¢do galga-se no
indice de influéncia da administracdo na elaboragao/confec¢do do ato administrativo, quais
sejam:

a) Lancamento por homologac¢do, em que todo o procedimento administrativo € realizado
pelo sujeito passivo, sendo apenas homologado pela administracgao;
b) Lancamento por declaracdo, em que tanto o sujeito passivo quanto a administracao

participam e influenciam na elaborag¢do do ato administrativo e;

¢) Langamento de oficio, em que a administragdo ¢ responsavel pela elaboracio de todos
os procedimentos necessarios a expedi¢ao do ato administrativo

Passa-se a analisa-los de forma mais detida, para destacar a importancia do
langamento de oficio prévio a tipificagdo do crime do art. 1° da lei n® 8.137/90 (BRASIL,
1990).

O lancamento por homologagdo, previsto no art. 150, CTN, ¢ aquele realizado pelo
sujeito passivo, em que, diante de determinados eventos sociais, descritos na hipotese de
incidéncia de determinada lei tributdria, o contribuinte verte esses eventos em linguagem

competente, inserindo-os no mundo juridico e subsumindo os fatos a norma:

Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa. (BRASIL, 1966).

Tal procedimento individualiza o sujeito ativo e o passivo, faz nascer a obrigagdo
tributaria, entendida como relacdo juridica patrimonial e obrigacional, e torna o crédito
tributario certo liquido e exigivel. Apds o pagamento, o fisco possui cinco anos para
homologar a atividade de langamento atribuida ao contribuinte. Exemplo de tributo sujeito ao
langamento por homologacdo ¢ o ICMS - Imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos.

J& o lancamento por declaragdo, previsto no art.147, CTN, ocorre quando o
contribuinte fornece informacdes ao Ente Federado e este, em ato continuo, realiza o
lancamento do tributo, realizando a subsuncao do fato a norma, a inserir no ordenamento
juridico a norma individual e concreta, através da qual nascerd a obrigagdo tributdria e o
crédito tributario (BRASIL, 1966). Exemplo de lancamento por declaragdo ¢ o ITBI - Imposto

sobre transmissdao de bens imoéveis.“Art. 147. O lancamento ¢ efetuado com base na
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declaracdo do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislagdo
tributaria, presta a autoridade administrativa informagdes sobre matéria de fato,
indispensaveis a sua efetivagao” (BRASIL, 1966).

Por fim, o langamento de oficio, que interessa a presente pesquisa, ¢ aquele em que a
autoridade competente, por si sd, verifica a existéncia, no mundo social, dos critérios
previstos na hipdtese de incidéncia tributaria e realiza o lancamento tributario, subsumindo o

fato a norma:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. (BRASIL, 1966).

No langamento de oficio ndo ha qualquer iniciativa ou participacdo do sujeito passivo,
sendo o modo de constituicdo de alguns tributos, a exemplo do IPVA - Imposto sobre
Propriedade Veicular Automotor, bem como ¢ invocado nas hipoteses previstas no art.149 do

CTN:

Art. 149. O lancamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

IT - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma
da legislagdo tributaria;

IIT - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragdo nos
termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo ¢ na forma da legislagdo
tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa,
recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento
definido na legislagdo tributaria como sendo de declaracdo obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove agdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que dé lugar a aplicagdo de penalidade pecuniaria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simulacao;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou nao provado por ocasido do
langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta
funcional da autoridade que o efetuou, ou omissao, pela mesma autoridade, de ato
ou formalidade especial. (BRASIL, 1966,grifo nosso).

Insta ressaltar a importancia, na presente pesquisa, das hipdteses previstas nos incisos
IV ao V e VII, do art.149, CTN, afinal os indicios de crime tributario permeiam situagdes em

que realizado lancamento de oficio por estas hipoteses, em que a reducdo e supressdo de
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tributo tenha sido realizada com utilizagdo de algum meio omissivo ou fraudulento (BRASIL,
1966).

Posto isso, aclarada a existéncia do langamento tributario de oficio, antes do
perfazimento do delito penal tributario previsto no art. 1° da Lei 8.137/90, em que se utiliza
do lancamento de oficio para constitui¢do da obrigacdo tributaria e do crédito tributério certo,
liquido e exigivel; passa-se, agora, a analise das fases do langamento tributario de oficio, da
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario e a extingdo do crédito tributario, para

perquirir seus efeitos frente ao tipo penal tributario (BRASIL, 1990).

3.5.2.2Procedimento do lancamento tributério de oficio: Langcamento provisorio e definitivo

O lancamento de oficio realizado pela autoridade administrativa competente acontece
respeitando a seguinte sequéncia:

A autoridade administrativa verifica, no mundo social, a ocorréncia dos aspectos da
hipotese de incidéncia da norma tributaria, momento em que inicia o procedimento fiscal

previsto no art.7°, do Decreto n°® 70.235/72:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o
sujeito passivo da obrigagdo tributaria ou seu preposto;

II - a apreens@o de mercadorias, documentos ou livros;

IIT - o comego de despacho aduaneiro de mercadoria importada. (BRASIL, 1972).

Apos averiguar os fatos sociais, a autoridade administrativa competente os transforma
em linguagem competente, inserindo-os no mundo juridico, a realizar a subsung¢do dos fatos a
norma tributaria.

Atendidos todos os critérios da hipdtese de incidéncia (critérios material, temporal e
espacial), passa-se ao consequente da norma tributaria, em que se individualizam os sujeitos
ativo e passivo (critério pessoal); nascem a obrigacao tributaria e o crédito tributario (critério
quantitativo).

Em seguida, a autoridade competente expede a norma individual e concreta,
formalizando o crédito tributario devido em documento escrito, a exemplo de auto de infragdo

ou notificacao de langamento, nos termos do art.9°, Decreto n® 70.235/72:

Art. 92 A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infragdo ou notificagdes de langamento, distintos para
cada tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
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depoimentos, laudos ¢ demais elementos de prova indispensaveis a comprovagao do
ilicito. (BRASIL, 1972).

Por fim, notifica-se o contribuinte para pagamento ou para apresentacdo de

impugnacao no prazo de 30 dias:

Art. 14. A impugnacio da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento.
Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em
que se fundamentar, serd apresentada ao 6rgdo preparador no prazo de trinta dias,
contados da data em que for feita a intimagdo da exigéncia. (BRASIL, 1972).

Caso o contribuinte, apds o recebimento da notificacdo, apresente impugnagdo ao
langamento tributdrio, havera a suspensdo da exigibilidade do crédito, nos termos do art. 151,
III, do CTN: “Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: [...] III - as reclamagdes e os
recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo” (BRASIL,
1966).

Julgada improcedente a impugnagdo, ¢ possivel a interposicdo de recurso
administrativo, que sera julgado em segunda instincia administrativa. Caso negado
provimento, podera o contribuinte, ainda, interpor recurso as Camaras administrativas
Superiores, que, rechacado, transitarda em julgado e o lancamento tributirio inicial serd
confirmado.

O langamento inicial, que se perfaz com a notificagdo do contribuinte, foi denominado
pelo Supremo Tribunal Federal como langamento provisorio (BRASIL, 2005). Ja o
langamento ao final do processo administrativo, confirmatorio do "langamento provisorio", €
denominado por essa Corte Suprema como langamento definitivo (BRASIL, 2005).

Tal biparti¢ao, perpetrada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus n® 81.611 (BRASIL, 2005), nao se sustenta, afinal o chamado "langamento
provisorio" insere norma individual e concreta no ordenamento juridico, sendo ato
administrativo pronto e acabado, que produz todos os efeitos autonomamente, visto que reune
todos os requisitos necessarios.

O fato de ser suscetivel de impugnag¢do, ndo o desnatura e tampouco o torna
temporario, posto que, conforme esclarece Paulo de Barros de Carvalho (2007, p.447)"A
contingéncia de estar aberto a refutagdes ¢ algo que o proprio sistema prevé e disciplina, mas

que nao elide a definitividade da figura", veja:

Estamos diante de uma distingdo que vem grassando na doutrina e jurisprudéncia,
mas que ndo suporta uma investigagdo mais detida. Langcamento provisorio seria
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aquele susceptivel de alteragdes, no seio da propria Administragdo, assim por
iniciativa do sujeito passivo, na sequéncia do procedimento administrativo
tributario, como por diligéncia de oficio, nos controles de legalidade promovidos
pela Fazenda Publica.

Breve observacdo denunciara logo a improcedéncia dessa dicotomia insustentavel.
Se o langcamento ¢ ato administrativo, instrumento introdutério de norma individual
e concreta no ordenamento positivo, desde que atinja os requisitos juridicos para seu
acabamento, dado a conhecer ao destinatario seu inteiro teor; ingressa no sistema,
passando a integra-lo. Outra coisa, porém, ¢ a possibilidade de vir a ser modificado,
consoante as técnicas previstas para esse fim. A susceptibilidade a impugnagdes ¢é
predicado de todos os atos administrativos, judiciais e legislativos.

[...]

Um ato administrativo tem-se por pronto ¢ acabado quando, reunindo os elementos
que a ordem juridica prescrever como indispensaveis a sua compostura, vier a ser
oficialmente comunicado ao destinatario. A contingéncia de estar aberto a refutacdes
¢ algo que o proprio sistema prevé e disciplina, mas que ndo elide a definitividade da
figura. (CARVALHO, 2007, p. 446-447).

Ademais, "langamento provisério" e "langamento definitivo" sdo fases de um mesmo
procedimento, o de langamento tributario. Nao ha motivos, portanto, em atribuir autonomia as
fases, como se fossem institutos isolados, até mesmo porque, desde o '"langamento
provisorio", expede-se a norma individual e concreta, a criar a obrigagdo tributdria e se
constituir o crédito tributario certo, liquido e exigivel.

Prova do nascimento de crédito tributario certo, liquido e exigivel, ¢ que a
apresentacdo de recurso administrativo, apds a notificagdo do "langamento provisério",

suspende "a exigibilidade do crédito tributario", nos termos do art. 151, III, CTN:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratoria;

II -depdsito do seu montante integral;

IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de
acdo judicial;

VI - o parcelamento. (BRASIL, 1966).

Ora, se a exigibilidade ¢ suspensa, significa que o "lancamento provisorio" ja possui o
conddo de constituir a obrigacdo tributaria e o crédito tributario certo liquido e exigivel, ndo
havendo amparo a divisdo entre langamento provisorio e definitivo, galgado no fato de que o
primeiro nao teria exigibilidade e o segundo teria.

Como se ndo bastasse, a rechacar autonomia as fases de um mesmo procedimento de

lancamento, imperioso aclarar que nada ¢ "definitivo", afinal, apds transito em julgado

administrativo, que produziria, de acordo com o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2005),
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o lancamento "definitivo", ¢ possivel contesta-lo em seara judicial, em que serd revisado

como na contestacdo administrativa. Nesse sentido, Aurora Tomazini de Carvalho aclara:

Apesar de ndo adotarmos a teoria declaratoria do langamento, concordamos com a
premissa de que o crédito tributdrio s6 ¢ exigivel apds seu lancamento ou
formalizag@o pelo contribuinte. Isso porque antes do evento tributario ser vertido em
linguagem competente nada existe juridicamente, nem obrigacdo, nem crédito (que
para nés € um elemento desta) € ndo ha que se falar em tributo, muito menos em
supressdo ou reducdo de tributo. Porém, humildemente, ndo concordamos com o
sentido de "definitividade" que fundamenta a atual posi¢do do STF (HC n°® 81.611-8
DF).

Tratar a definitividade do langamento como pressuposto para constituicdo do crédito
implica dizer que este ndo existirda juridicamente (ou nos termos do voto: a
obrigacdo tributdria ndo sera exigivel), enquanto houver possibilidade de
impugnacao. Mas impugnacdo do qué, se o tributo ainda ndo existe? A impugnacio
¢ sempre da linguagem que constitui o crédito tributario e se existe foi impugnado é
porque existe, pode ser desconstituido posteriormente, mas, at€ que ndo o seja,
propaga efeitos juridicos. A definitividade no direito é relativa, uma obrigacdo
tributaria que hoje existe pode amanha ndo mais existir, mas isso ndo quer dizer que
o crédito liquido e certo ndo existiu. [...].(CARVALHO, Aurora, 2009, p. 222, grifo
Nn0ss0).

Posto isso, defende-se na presente pesquisa que a obrigacdo tributdria e o crédito
tributdrio certo, liquido e exigivel sdo constituidos quando do lancamento tributario realizado
pela autoridade competente, perfectibilizada quando da notificagdo do contribuinte,
independente da interposi¢cdo, ou nao, de recurso administrativo ou judicial. Nao se acata,
portanto, a divisao do langamento tributario em provisorio e definitivo.

Ha um tnico langamento tributario, em que o crédito tributario se torna certo liquido e
exigivel, sendo que tal premissa, ora fixada, sera essencial a analise do momento consumativo

do crime contra a ordem tributaria, criticando-se a sumula vinculante 24/STF (BRASIL,
2009b)’.

3.6 Da suspenséo da exigibilidade do crédito tributario - art. 151, CTN

Nos termos do explanado no item 3.5.2, ¢ através do lancamento tributario que se
descreve, em linguagem competente, os fatos sociais e, estando presentes todos os elementos
que compdem a hipdtese de incidéncia (critérios material, temporal e espaco), emite-se norma
individual e concreta a surgir i) a obrigacao tributaria e ii) o dever do sujeito passivo de quitar
este montante e o direito do sujeito ativo de cobra-lo e iii) o crédito tributario certo, liquido e

exigivel (quantum a pagar).

7“Sumula vinculante 24/STF: Nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos
ITalV, daLein®8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo” (BRASIL, 2009b).
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A certeza e liquidez do crédito tributario ¢ verificada quando o montante devido ¢é
individualizado e referem-se a determinacgdo e existéncia da divida. J4 a sua exigibilidade se
verifica quando o credor tem o direito de exigi-lo, sendo que esta condi¢do ¢ adquirida
quando da formalizagdo do langamento tributario, acompanhada da notificacdo do

contribuinte. Nesses termos aclara o professor Paulo de Barros de Carvalho:

Por exigibilidade havemos de compreender o direito que o credor tem de postular,
efetivamente, o objeto da obrigagdo, ¢ isso tdo-s6 ocorre, como é 6bvio, depois de
tomadas todas as providéncias necessarias a constitui¢ao da divida, com a lavratura
do ato de langamento tributario. No periodo que antecede tal expediente, ainda ndo
se tem o surgimento da obrigagdo tributaria, inexistindo, consequentemente, crédito
tributario, o qual nasce com o langamento. Ocorrendo alguma das hipéteses
previstas no art. 151, da Li 5.172/66, aquilo que se opera, na verdade, é a suspensdo
do teor da exigibilidade do crédito, ndo do proprio crédito, que continua existindo tal
qual nascera.(CARVALHO, Paulo, 2009, p. 522).

A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio obsta, temporariamente, a
persecugdo penal, a exemplo das seguintes hipoteses:

a) interposicdo de recurso administrativo contra lancamento "provisério™ suspende a
exigibilidade nos termos do art. 151, Il1l, CTN, ndo sendo possivel a distribuicdo de
inquérito policial e tampouco acdo penal até o "lancamento definitivo"”, quando
retorna a exigibilidade ativa; tudo nos termos do Habeas Corpus n° 81.611(BRASIL,
2005). Averbe-se que esse julgamento que seré exaustivamente analisado no préximo
capitulo;

b) parcelamento do débito, suspende o tramite do inquérito ou da acdo penal, nos termos
do art. 83, § 2° da Lei 9430/1996, que serd analisada detidamente no prdéximo
capitulo.

Assim, demonstrado que a suspensdo da exigibilidade possui direta influéncia na
persecucdo penal, faz-se necessario analisar, nesse momento, as causas suspensivas da
exigibilidade previstas no Codigo Tributario Nacional, para, no préximo capitulo, analisar se
a exigibilidade do crédito tributario ¢ uma elementar do tipo penal ou uma causa objetiva de
punibilidade. Vejamos.

As causas de suspensdo da exigibilidade encontram-se previstas no art. 151, do

Cdédigo Tributario Nacional, € de se ver:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratoria;

II - o depdsito do seu montante integral;

IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;
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IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de
acao judicial;

VI — o parcelamento. (BRASIL, 1966).

A moratoria, primeira hipotese de suspensdo da exigibilidade, ocorre quando o Ente
Federado, credor, dilata o prazo de pagamento do tributo. A concessao dessa dilacdo ¢
realizada por lei e pode ter carater individual ou geral.

O deposito do montante integral do crédito ¢ a segunda hipotese de suspensao da
exigibilidade, sendo decorréncia da propria logica do direito, visto que, uma vez depositado o
valor integral, ndo ha fundamento para o Ente Federado exigir a quantia do sujeito passivo.

As reclamagdes sdo recursos administrativos, interpostos no prazo de 30 dias contados
da notificacdo do langamento "provisorio", suspende a exigibilidade do crédito, porquanto
esta se revisando o ato administrativo e discutindo a divida, ndo sendo viavel cobra-la nesse
periodo, sob pena de coagdo do sujeito passivo ao pagamento.

A concessao de medida liminar em mandado de seguranga e em outras agdes, quarta e
quinta hipdteses previstas para a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, galgam-se
no fato de que, uma vez obtido parecer judicial em prol do direito do sujeito passivo, a
demonstrar a probabilidade do direito, ndo faz sentido que permaneca intacto o direito do Ente
Federado em exigir a quantia tributdria. A manutencdo intacta da exigibilidade do débito
significaria compelir o sujeito passivo, de forma indevida e ilegal, ao pagamento da divida
fiscal.

O parcelamento, por sua vez, suspende a exigibilidade, na medida em que a divida esta
sendo paga nos moldes acordados com o credor. Assim, ndo ha qualquer fundamento que
autorize ao credor cobrar a divida fiscal, quando ele mesmo concordou em receber, em
parcelas, o montante devido.

A jurisprudéncia € unissona em suspender a persecucao penal quando da interposi¢ao
de recurso administrativo, que questiona o lancamento "provisério" e quando do parcelamento

do débito:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Matéria criminal. Crime
contra a ordem tributiria. Auséncia de constituicdo definitiva do crédito
tributario. Trancamento da agdo penal por inexisténcia de justa causa. Simula
Vinculante n°® 24. Pretendida absolvigdo sumaria. Impossibilidade. Agravo
regimental ndo provido.

1. A auséncia de constituicdo definitiva do crédito tributario inviabiliza o
desenvolvimento valido da persecucdo criminal, acarretando o trancamento da
acdo penal por auséncia de justa causa, 0 que ndo impede o oferecimento de
nova dendncia (ou aditamento da ja existente) apds 0 exaurimento da via
administrativa, a teor do disposto na Simula Vinculante n° 24,



51

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, STF, ARE 1047419
AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 27/03/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-077 DIVULG 20-04-2018 PUBLIC 23-04-2018,
grifo nosso).

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. SUSPENSAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. POSSIBILIDADE. PARCELAMENTO DO
DEBITO TRIBUTARIO CONSOLIDADO NA PGFN. EMBARGOS
ACOLHIDOS.

[..]

IV - Nos termos da Lei n. 10.684/2003, com a formalizagdo do parcelamento de
débitos junto a Procuradoria da Fazenda Nacional, Secretaria da Receita Federal e
Instituto Nacional do Seguro Social, independentemente do momento processual em
que isso ocorra, a prescrigdo da pretensdo punitiva sera suspensa.

V - Oficiadas, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ¢ a Receita Federal
informaram estar consolidado o parcelamento referente aos créditos tributarios que
sdo objeto da acdo penal originaria.

VI - Demonstrado o deferimento do pedido de parcelamento pelo 6rgédo
fazendério responsavel, bem como de sua consolidacdo, com relacdo & NFLID
de n. 35.476.639-2, forcoso reconhecer a procedéncia do pedido, incidindo ao
caso a suspensdo da prescricdo da pretensdo punitiva, nos termos da Lei
10.684/2003.

Embargos de declaragdo acolhidos para determinar a suspensdo da agdo penal
0018302-75.2011.4.01.3800, no tocante aos débitos com parcelamentos
comprovadamente consolidados. (BRASIL, STF, EDcl no AgRg no REsp
1359919/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
26/03/2019, DJe 16/04/2019, grifo nosso).

Todavia, a jurisprudéncia oscila em suspender a persecu¢ao penal quando ha
moratdria, depdsito do montante integral e liminar em mandado de seguranca ou em outras
acOes. Assim, investigar-se-4, no proximo capitulo, o motivo pelo qual se suspende a
persecu¢do penal em apenas duas hipoteses das causas suspensivas da exigibilidade do crédito
tributario.

A duvida que remanesce e que se pretende responder no proximo capitulo €: Qual o
motivo da a¢@o penal ser obstada ou suspendida apenas quando ha parcelamento e quando ha
recurso administrativo? Por que ndo se obsta ou suspende a a¢do penal quando configurada as

outras hipoteses de suspensado da exigibilidade do crédito tributario?

3.7 Da extingdo da obrigacgdo tributaria e do crédito tributario - art. 156, CTN

Nos termos aclarados no topico 3.5.2, o langamento tributario origina a obrigacgao
tributaria e o crédito tributario, momento a partir do qual i) o sujeito ativo passa a ter o direito
de exigir a quantia, o objeto da prestacdo, ii) o sujeito passivo tem o dever de pagar, iii) o

objeto da prestagdo ¢ individualizado, a surgir o crédito tributério certo, liquido e exigivel.
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Conforme Paulo de Barros de Carvalho (2009, p. 538-539), a extin¢do de qualquer
desses elementos implica na desconstitui¢do da obrigacao tributaria e, consequentemente, do

crédito tributario, veja-se:

Decompde-se a figura obrigacional que reproduzimos:

a) pelo desaparecimento do sujeito ativo;

b) pelo desaparecimento do sujeito passivo;

¢) pelo desaparecimento do objeto;

d) pelo desaparecimento do direito subjetivo de que ¢ titular o sujeito pretensor, que
equivale a desaparigdo do crédito;

e) pelo desaparecimento do dever juridico cometido ao sujeito passivo, que equivale
a desaparicdo do débito;

Qualquer hipotese extintiva da relacdo obrigacional que possamos aventar estara
contida, inexoravelmente, num dos cinco itens que enumeramos. Carece de
possibilidade logica imaginar uma sexta solugdo, precisamente porque esta é a
fisionomia basica da existéncia de um vinculo de tal natureza. (CARVALHO, Paulo,
2009, p. 538-539).

A existéncia de todos esses elementos, para que subsista a obrigacdo tributaria e o
crédito tributario, decorre do fato de que ndo € possivel existir obrigacdo de pagar, atinente ao
sujeito passivo, destituida do direito de exigir, atinente ao sujeito ativo. Ademais, ndo ¢
possivel subsistir qualquer dessas relagdes, quando inexistente o crédito tributario, ou extinto
0 sujeito ativo ou o sujeito passivo.

A obrigagao tributaria, portanto, exige a contemporaneidade de todos esses elementos,
sobretudo do crédito tributario certo e liquido e exigivel, sob pena de se desconstituir.
desaparecendo o vinculo obrigacional. Nesse sentido, posicionou-se Paulo de Barros de

Carvalho:

Depois de tudo o que dissemos, claro estd que desaparecido o crédito decompde-se a
obrigacdo tributaria, que nao pode subsistir na auséncia desse nexo relacional que
atrela o sujeito pretensor ao objeto e que consubstancia seu direito subjetivo de
existir a prestagdo. O crédito tributario ¢ apenas um dos aspectos da relagéo juridica
obrigacional, mas sem ele inexiste o vinculo. Nasce no exato instante em que
irrompe a obrigacdo e desaparece juntamente com ela. (CARVALHO, Paulo, 2009,
p. 539).

O Codigo Tributario Nacional, em seu art. 156, previu as hipoteses de extingdo do
crédito tributario, o que, consequentemente, gera i) a extingdo da obrigagdo tributaria, ii) a
extingdo da relacdo juridica que liga o sujeito passivo ao sujeito ativo; iii) extingdo do dever

de pagar do sujeito passivo e iv) extingdo do direito de exigir do sujeito ativo, veja-se:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
I - o0 pagamento;
II - a compensagio;
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III - a transacgdo;

IV —a remissao;

V - a prescri¢do e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologac¢do do lancamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4°

VIII - a consignacao em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na Orbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de a¢@o anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI — a dagdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢des estabelecidas
em lei. (BRASIL, 1966).

Necessario a analise de cada uma dessas hipoteses previstas no art. 156, CTN, as quais
possuem, exatamente, a mesma consequéncia do pagamento do débito tributario, qual seja, a
extingdo do crédito tributario (BRASIL, 1966). Vejamos:

Pagamento ¢ a entrega da quantia devida ao credor, sujeito ativo, quitando a divida em
espécie.

A compensagdo, por sua vez, revela-se pelo encontro de contas, realizado nos termos
da lei, em que o débito e o crédito tributario se anulam, na medida de sua reciprocidade.
Nesse espeque, Paulo de Barros de Carvalho (2009, p.549-550) ressalta que "[...] na
compensagdo tributaria sdo dissolvidas, simultancamente, essas duas relagdes: (i) de crédito
tributario e (ii) de débito do fisco. Direitos e deveres funcionam como vetores da mesma
intensidade e direcdo, mas de sentidos opostos, que se anulam".

A transagdo tributaria ¢ um acordo realizado pelo devedor e pelo credor que, a partir
de concessdes mutuas, viabilizam o pagamento e, apOs quitacdo, pde fim a obrigagao
tributaria, extinguindo a relagdo juridica

A remissao ¢ o perddo da divida tributaria, que pode ser total ou parcial, a desaparecer
o direito subjetivo do sujeito ativo e o dever juridico do sujeito passivo. A remissdo se
processa no contexto de um vinculo de indole obrigacional tributaria, em que se dispensa o
pagamento do crédito certo, liquido e exigivel.

A decadéncia se revela pela extincdo do direito do sujeito ativo em realizar o
langamento tributdrio, constituindo a obrigacdo tributdria e o crédito tributario certo, liquido e
exigivel. Ou seja, operada a decadéncia, ndo € possivel a constituicao do vinculo obrigacional,
motivo pelo qual i) o sujeito ativo ndo terd o direito de exigir o pagamento da divida
tributaria, objeto da relagdo juridica; ii) o sujeito passivo nao tera o dever de pagar;; iii) nao
havera relagdo juridica obrigacional entre sujeito ativo e passivo e iV) ndo sera constituido o
crédito tributario certo, liquido e exigivel. Paulo de Barros de Carvalho assim resume o

instituto da decadéncia:
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O efeito extintivo previsto ¢ o do desaparecimento do direito da Fazenda,
consistente em exercer sua competéncia administrativa para constituir o crédito
tributario. Reconhecido o fato da decadéncia, sua eficacia juridica sera a de fulminar
a possibilidade de a autoridade administrativa competente realizar o ato juridico-
administrativo do langamento. Sabemos que, sem efetua-lo, ndo se configura o fato
juridico e, por via de consequéncia, também ndo se instaura a obrigacdo tributaria.
"W fécil concluir que, nesse caso, a decadéncia ndo extingue a relagdo juridica
tributaria, mas tdo somente a competéncia para que os agentes do Poder Tributante
celebrem o ato de lancamento. (CARVALHO, Paulo, 2009, p. 561).

Ja a prescrigdo ocorre em momento posterior a realizacdo do langamento tributario.
Explica-se: A partir do momento em que notificado o sujeito passivo a respeito do langamento
tributario, que criou a obrigacdo tributaria e o crédito certo e liquido e exigivel, surge ao
sujeito passivo, o direito de executar a divida judicialmente, podendo fazé-lo no prazo de 5
anos, contados do "lancamento definitivo".

Ou seja, ap6s 5 (cinco) anos de inércia do sujeito ativo, em executar a divida fiscal,
tem-se que a prescricdo extingue a obrigagdo tributdria e o crédito tributario, que se
constituiram com o langamento tributario realizado.

Importante aclarar que, nos termos do topico seguinte, a prescri¢ao tributaria extingue
a obrigagdo tributaria e o crédito tributario, ou seja, o direito material, de modo que, apds
prescricdo tributdria, ndo ha relagdo juridica obrigacional entre sujeitos ativo e passivo.
Portanto, ndo ¢ possivel ao sujeito ativo receber/exigir o montante pecuniario do sujeito
passivo. Dessa forma, a prescrigdo tributdria ndo guarda qualquer relagdo com a prescrigao
civil, visto que esta modalidade atinge, apenas, o direito de ir a juizo (direito processual).

Outra causa de extingdo do crédito tributario € a conversao de deposito em renda. Tal
hipotese equipara-se ao pagamento do crédito tributdrio, a extinguir o dever juridico do
sujeito passivo e o direito de exigir do sujeito ativo, fazendo desaparecer o liame obrigacional
e a relagdo juridica tributaria.

A decisao administrativa irreformavel e a decisdo judicial transitada em julgado, por
sua vez, extinguem o crédito tributdrio, visto que rechagam a constituicdo da obrigacdo
tributdria, frente a ilegalidade ou a inexisténcia de relacdo juridica tributdria que galgasse o
liame obrigacional.

Por fim, a dacdo em pagamento em bens imoveis ¢, também, uma forma de
pagamento, por isso extingue o crédito tributario.

Essas sdo as hipoteses de extingdo do crédito tributario, nos termos do art. 156, CTN,

de modo que ocorridas qualquer dessas, inclusive a prescri¢do, ndo serd possivel o pagamento
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do débito tributario para fins de extingdo da punibilidade do crime tributario®, afinal j4 extinta
a obrigacao tributaria (BRASIL, 1966).

Nao a toa que, nos termos do préoximo topico, o pagamento de crédito tributario
extinto por qualquer das causas previstas no art. 156, CTN, gera o direito a restituicdo dos
valores pagos, afinal ndo hd nexo obrigacional e tampouco direito subjetivo que respalde o
recebimento desses valores tributarios pelo Ente Estatal (BRASIL, 1966).

A pergunta que remanesce, entdo, ¢: Ha sentido em se pagar uma divida prescrita, cujo
crédito tributario foi extinto, apenas para ter a declaracdo da extingdo da punibilidade e, em
ato continuo, requerer a restituicdo dos valores pagos pela inexisténcia de obrigagdo tributaria
a respaldar o pagamento? A extin¢do da punibilidade dos crimes tributarios ocorre apenas
com o pagamento do débito’ ou com a ocorréncia de qualquer das hipdteses previstas no art.
156, CTN?

Esses questionamentos serdo enfrentados no proximo capitulo.

3.8 Da prescricao civil x prescricdo tributaria. Da acédo de repeticao de indébito quando

do pagamento de crédito tributério extinto

Muito se confunde os efeitos da prescricdo civel com os efeitos da prescricao
tributaria, em que pese nao possuirem qualquer semelhanca, nos moldes que restara
demonstrado.

No direito civel, quando violado um direito, nasce ao sujeito a pretensdo, a ser tutelada
judicialmente, e caso o sujeito permanega inerte, essa pretensdo sera alcancada pela
prescri¢do, nos termos do art. 189do Codigo Civil: “Art. 189 - Violado o direito, nasce para o
titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢ao, nos prazos a que aludem os arts. 205 e
206” (BRASIL, 2002).

Assim, na seara civel, a prescricdo extingue apenas a pretensdo, entendida como
direito subjetivo processual, ou seja, possibilidade do processo. Fica ileso, entretanto, o
direito em si.

Por restringe-se ao direito processual, ¢ possivel a renuncia a prescri¢do civel, nos
termos do art. 191 do Cédigo Civil:“A rentncia da prescrigdao pode ser expressa ou tacita, e sO

valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescri¢ao se consumar; tacita ¢ a

8 Art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003).
Art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003).
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2

rentincia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescri¢ao.
(BRASIL, 2002).
Portanto, persistindo o direito material, quando se paga divida civel prescrita, ndo ¢

possivel pedir a devolugdo. Nessa senda, aclara Flavio Tartuce:

Esclarega-se que a ideia de pretensdo adotada pelo Cddigo Civil Brasileiro tem
relagdo com a no¢do de Windscheid, com o fim de transpor ao Direito Privado a
actio, oriunda do antigo Direito comum. Trata-se do conceito de direito subjetivo
processual, considerado a partir da possibilidade de processo (LARENZ, Karl.
Derecho Civil..., p. 315).

Na prescri¢ao, nota-se que ocorre a extingdo da pretensdo; todavia, o direito em si
permanece incélume, s6 que sem prote¢do juridica para soluciona-lo. Tanto isso ¢
verdade que, se alguém pagar uma divida prescrita, ndo pode pedir a devolucdo da
quantia paga, eis que existia o direito de crédito que ndo foi extinto pela prescri¢ao.
Nesse sentido, determina o art. 882 do CC/2002 que ndo se pode repetir o que se
pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigagdo judicialmente inexigivel.
(TARTUCE, 2018, v. 1, p. 426).

J& no direito tributario, a prescricdo do crédito tributario atinge o proprio direito
material, ndo se restringindo, como na seara civel, ao direito processual. Isso porque, nos
termos aclarados no tdpico retro, o art. 156, CTN prevé, expressamente, que a prescri¢ao
extingue o proprio crédito tributario, veja: “Art. 156. Extinguem o crédito tributario:I - o
pagamento;ll - a compensacdo;lll - a transagdo;IV - remissdo;V - a prescri¢ao e a decadéncia;
[...]” (BRASIL, 1966).

Insta ressaltar que esse dispositivo legal, em seu rol enumerativo, equipara os efeitos
da prescrigdo aos efeitos do pagamento e da decadéncia, de modo que se extingue o direito
material, qual seja, a obrigagdo tributéria.

Ora, nos termos aclarados no topico retro, extinguindo o crédito tributério, extingue-se
a obrigagdo tributaria e, consequentemente, a rela¢do juridica que vincula o sujeito ativo ao
sujeito passivo. Assim, o sujeito ativo ndo possui mais o direito subjetivo ao recebimento da
divida tributaria, e o sujeito passivo ndo possui mais o dever juridico de quité-la.

Inclusive, por entender que a prescri¢ao tributaria atinge o direito material e, ndo, o
direito processual, ¢ que o Superior Tribunal de Justica entende que, na seara tributdria, ndo ¢

possivel a rentncia a prescri¢ao, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO RECONHECIDA.
DECURSO DE MAIS DE 5 ANOS ENTRE A CONSTITUICAO DO CREDITO E
O AJUIZAMENTO DA EXECUCAO. PARCELAMENTO POSTERIOR.
RESTAURACAO DA EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLACAO DO ART. 267, V DO CPC/1973. AUSENCIA DE
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PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DA SUMULA 211/STJ. AGRAVO
INTERNO DO ESTADO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

[...]

2. O acdrddo recorrido esta em conformidade com a jurisprudéncia do STJ, que ja
orientou que o parcelamento postulado depois de transcorrido o prazo prescricional
ndo restabelece a exigibilidade do crédito tributario. Isso por que (a) ndo € possivel
interromper a prescricdo de crédito tributdrio ja prescrito; e (b) a prescri¢do
tributaria ndo esta sujeita a rentincia, uma vez que ela ndo ¢ causa de extingdo
apenas do direito de agdo, mas, sim, do proprio direito ao crédito tributario (art. 156,
V do CTN).

3. Agravo Interno do Estado a que se nega provimento”. (BRASIL, STJ, Agint no
AREsp 1156016/SE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/06/2020, DJe 04/06/2020).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. PARCELAMENTO DE CREDITO TRIBUTARIO
PRESCRITO. IMPOSSIBILIDADE. CREDITO EXTINTO NA FORMA DO ART.
156, V, DO CTN. PRECEDENTES.

[...]

2. A prescrigdo civil pode ser renunciada, apds sua consumacao, visto que ela apenas
extingue a pretensdo para o exercicio do direito de ag@o, nos termos dos arts. 189 e
191 do Cddigo Civil de 2002, diferentemente do que ocorre na prescri¢do tributaria,
a qual, em razdo do comando normativo do art. 156, V, do CTN, extingue o proprio
crédito tributario, ¢ ndo apenas a pretensdo para a busca de tutela jurisdicional.

3. Em que pese o fato de que a confissdo espontinea de divida seguida do pedido de
parcelamento representar um ato inequivoco de reconhecimento do débito,
interrompendo, assim, o curso da prescrigdo tributaria, nos termos do art. 174, IV,
do CTN, tal interrupgdo somente ocorrera se o lapso prescricional estiver em curso
por ocasido do reconhecimento da divida, ndo havendo que se falar em renascimento
da obrigacdo ja extinta ex lege pelo comando do art. 156, V, do CTN.

[...J(BRASIL, STJ, REsp 1210340/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 10/11/2010).

Por via de consequéncia, frente a inexisténcia do direito subjetivo que sustente e
legitime o recebimento do crédito tributario, surge, quando pago, o direito de restituicdo do
débito fiscal prescrito. Nesse sentido, pacificada jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. IPTU.
ARTIGOS 156, INCISO V, E 165, INCISO I, DO CTN. INTERPRETACAO
CONJUNTA. PAGAMENTO DE DEBITO PRESCRITO. RESTITUICAO
DEVIDA.

1. A partir de uma interpretagao conjunta dos artigos 156, inciso V, (que considera a
prescricdo como uma das formas de extingdo do crédito tributario) e 165, inciso I,
(que trata a respeito da restitui¢do de tributo) do CTN, ha o direito do contribuinte a
repeti¢do do indébito, uma vez que o montante pago foi em razdo de um crédito
tributario prescrito, ou seja, inexistente. Precedentes: (REsp 1004747/RJ, Rel. Min.
Luiz Fux, DJe 18/06/2008; REsp 636.495/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ
02/08/2007)

2. Recurso especial provido. (BRASIL, STJ, REsp 646.328/RS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2009,
DlJe 23/06/2009).
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Posto isso, evidenciada a diferenca entre a prescri¢ao tributdria e a prescri¢ao civel,

verifica-se que a ocorréncia da prescri¢ao tributaria mutila a obrigacdo tributaria, afastando a

certeza, a liquidez e a exigibilidade do crédito tributario

A obrigagao tributéria e o crédito tributario extinguem-se tanto pelo pagamento quanto

pela prescricdo. Essa premissa serd primordial a andlise dos crimes tributarios fundados em

débitos prescritos, a responder os seguintes questionamentos: Nesses casos, ¢ possivel o

regular tramite processual penal quando ndo hé crédito tributario certo, liquido e exigivel

passivel de pagamento? Deve ser extinta a punibilidade em analogia ao pagamento?

3.9 Conclusdes em matéria tributéria necessarias a analise do tipo penal tributario

Para analise verticalizada do tipo penal tributario, elencam-se as premissas tributarias

abordadas e fixadas até o momento:

a)

b)

A palavra tributo, elementar do tipo penal tributario prevista pelo art.1°, da Lei n°
8.137/90 (BRASIL, 1990), possui diversas significacdes, sendo utilizada pelo Codigo
Tributario Nacional tanto para designar a obriga¢ao tributaria, quanto para se referir ao
crédito tributario (BRASIL, 1966);

O tributo, constituido pela obriga¢do tributaria e pelo crédito tributario certo liquido e
exigivel, possui as seguintes caracteristicas, nos termos do art. 3°, do Coddigo
Tributario Nacional e da doutrina: i) prestagdo pecuniaria;ii) compulsoria;iii) em
moeda;iv) ndo constitua sangdo de ato ilicito;iv) instituida por lei; V) arrecadagdo seja
recolhida ao erario publico, figurando como receita publica derivada (BRASIL, 1966);
FGTS nao ¢ considerado tributo, porquanto os valores pagos ndo sdo receita publica
derivada, ndo se destinando as contas do erario publico, mas, sim, a conta do
trabalhador;

Multa isolada ndo ¢ tributo, visto que sanciona o descumprimento de obrigacao
acessoria;

A norma tributaria antecedente prescreve, em sua hipdtese de incidéncia, conduta ou
situagdo que, uma vez realizada no mundo fenoménico, ¢ inserida no mundo juridico
pelo lancamento tributario, criando, em seu consequente, obrigagdo tributaria,
acompanhada de crédito tributario certo, liquido e exigivel,

Quanto ao langamento tributdrio, adere-se a teoria comunicacional do direito, de modo
que, cabe a autoridade competente, verificar no mundo social, a realizacdo dos

critérios material, temporal e espacial, de modo a verte-los em linguagem competente,



g)

h)

)

k)
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inseri-los no mundo juridico e subsumi-los a regra matriz de incidéncia tributéria, a
construir a norma individual e concreta. Nesse momento, construida a relagdo juridica
e nascida a obrigacdo tributaria, acompanhada do crédito tributario certo, liquido e
exigivel;

A obrigagao tributaria ¢ constituida pelos seguintes elementos: a) direito subjetivo do
Ente Estatal em receber uma quantia em dinheiro; b) dever juridico do sujeito passivo
de entregar quantia em dinheiro e C) objeto revelado por determinada quantia em
dinheiro (crédito tributario). O crédito tributdrio certo, liquido e exigivel surge
conjuntamente com a obrigacao tributdria, no langamento tributério;

A respeito do crédito tributario, tem-se que o art. 151, do Cédigo Tributario Nacional
suspende sua exigibilidade nas seguintes hipoteses: i) moratoria; ii) depodsito do
montante integral; iii) reclamagao e recursos administrativos; iv) concessdo de liminar
em mandado de seguranga ¢ em outras agdes judiciais; V) parcelamento. Tal suspensao
da exigibilidade, sobretudo nos itens trés e cinco, obsta o prosseguimento da agdo
penal (BRASIL, 1966);

Ainda nesse espeque, o art. 156, do Codigo Tributario Nacional extingue o crédito
tributario e, consequentemente, a obrigac¢do tributaria, nas seguintes hipdteses: 1)
pagamento; i) compensagdo; iii) transagao; ivV) remissao; V) prescrigao e decadéncia;
vi) conversao de deposito em renda; vii) pagamento antecipado e homologagdo do
langamento; Viii) consignagdo em pagamento; iX) decisdo administrativa irreformavel;
X) decis@o judicial passada em julgado; Xi) dagdo em pagamento em bens imoveis
(BRASIL, 1966);Todas essas hipoteses de extingdo da obrigagdo tributaria e do
crédito tributario impactam e obstam a sancao penal, nos termos que serd estudado.

A norma contida no direito penal tributario possui natureza de norma primadria
derivativa. Isso porque, a hipotese de incidéncia da norma penal tributéria consiste na
frustragdo dolosa de se pagar tributo, ou seja, frustragcdo, pela redugdo/supressao do
crédito tributario, da obrigacdo tributaria prevista no consequente de norma tributéria
antecedente;

A hipoétese de incidéncia penal ¢ o descumprimento de preceito implementado pelo
consequente de norma tributaria antecedente, sendo, portanto, evidente, a relagdo de
coordenagdo entre as normas penais e as tributarias, a exigir uma interpretacao
conjunta. Qualquer tentativa de se interpretar isoladamente, implicard em conclusdes

rasas e desvirtuadas.



60

A partir da fixacdo desses conceitos e premissas, passa-se, neste momento, a analise

do tipo penal tributario previsto no art. 1° da Lei n® 8.137/90 (BRASIL, 1990).



4 TIPO PENAL
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O tipo penal tributario que se iniciara o estudo ¢ aquele previsto no art.1° da Lei n°

8.137/90, que assim dispde:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informag@o, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo 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 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 prestagdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo.

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

Paragrafo tnico. 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 a infracdo prevista no inciso V. (BRASIL, 1990).

Trata-se de crime material contra a ordem tributéria, ou seja, exige que as condutas

listadas nos cinco incisos impliquem na frustragcdo ou sonegacao de crédito tributario.

Passa-se, agora, a analisar a elementar "suprimir ou reduzir tributo", para entender o

alcance da elementar "tributo" € seu momento consumativo.

Em seguida, se verificara se a exigibilidade do crédito tributario € elementar do tipo

penal ou causa objetiva de punibilidade e os reflexos, na seara criminal, das causas

suspensivas da exigibilidade (art. 151, CTN!) ou extintivas do crédito tributario (art. 156,

CTN'!) (BRASIL, 1966).

10«Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratoria;

I - o depdsito do seu montante integral;
III - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.
V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agao judicial;
VI - o parcelamento.” (BRASIL, 1966).
1T “Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - o pagamento;

II - a compensacao;
III - a transagdo;
IV - remissao;

V - a prescrigdo e a decadéncia;
VI - a conversdo de depdsito em renda;
VII - o pagamento antecipado e a homologagao do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§

1°e 4%

VIII - a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
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4.1 Tipicidade e elementar ""reduzir ou suprimir tributo' - construcéo através da analise

interdisciplinar

No presente topico, se analisara as elementares do tipo penal tributario previsto no art.
1°, da Lei 8.137/90 a partir das defini¢cdes conceptuais realizadas em ambito tributério, afinal
¢ primordial que o direito penal tributario seja revisitado a partir de conceitos e defini¢des
contidas no direito tributario (BRASIL, 1990).

Tal movimento hermenéutico, adotado em atengdo as caracteristicas sistémicas do
ordenamento juridico, auxiliara a restricdo do poder punitivo estatal, na medida em que se
evidenciard as situacdes em que a intervencao do direito penal ¢ ilegitima.

Aplicando este exercicio hermenéutico, se destaca a elementar "suprimir ou reduzir
tributo" para que se possa analisar:

a) a acepe¢ao correta do termo "tributo", utilizado no caput, do art. 1°, da Lei 8.137/90,
afim de afastar a incidéncia penal tributdria quando a divida for de FGTS ou de multa
isolada (BRASIL, 1990);

b) a constitui¢do da elementar "tributo", entendido como crédito tributério, para se fixar o
lancamento tributdrio com a notificagdo do contribuinte como o momento
consumativo do crime previsto no art. 1°, da Lei 8.137/90, garantindo a lei penal
aplicavel ao tempo e, também, a tranquilidade do contribuinte em exercer seu direito
constitucional de defesa administrativa (BRASIL, 1990);

c) os reais impactos na acdo penal quando a exigibilidade do crédito tributdrio esta
suspensa ou extinta, respondendo aos seguintes questionamentos: Por que suspender a
acdo penal apenas em caso de apresentacdo de recurso administrativot?e de
parcelamento®®, quando ha diversas outras hipdteses de suspenséo da exigibilidade do
crédito tributario, prevista no art. 151, CTN? Por que extinguir a punibilidade em
caso de pagamento da divida fiscal'*, hipotese de extingdo do crédito tributario,

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na 6rbita administrativa, que nao mais
possa ser objeto de a¢do anulatoéria;
X - a decisdo judicial passada em julgado.
XI — a dagdao em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei.” (BRASIL, 1966).

12 Hipétese de suspensdo da exigibilidade nos termos do art. 151, IIl, CTN (BRASIL, 1966). Suspensio da agdo
penal decorrente de entendimento do STF exarado no Habeas Corpus n° 81.611 (BRASIL, 2005).

13 Hipotese de suspensdo da exigibilidade nos termos do art. 151, III, CTN (BRASIL, 1966). Suspensio da agdo
penal decorrente do art. 83, § 2°, da Lei n. 9.430/1996 (BRASIL, 1996).

14 Hipotese de extingdo do crédito tributério nos termos do art. 156, I, CTN (BRASIL, 1966). Extin¢do da
punibilidade nos termos do art. 9, § 2°, da Lei n. 10.864/2003 (BRASIL, 2003).
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quando ha diversas outras hipoteses no art. 156, CTN que geram o mesmo efeito
extintivo do crédito, a impedir o pagamento do débito?

Por fim, analisar-se-a o julgamento do Habeas Corpus n° 81.611 (BRASIL, 2005) ¢ a
simula vinculante 24/STF (BRASIL, 2009b), para categorizar a exigibilidade ativa no direito
penal tributdrio como causa objetiva de punibilidade, a criticar a redagcdo dessa sumula

vinculante, que a classificou como elementar do tipo penal.

4.1.1Qual acepcao da palavra tributo utilizada no art. 1°, da Lei 8.137/90: Obrigagéo

tributaria ou crédito tributario?

Nos termos aclarados no item 3.1 da presente pesquisa, a palavra tributo ¢ utilizada
tanto para se referir a obrigagdo tributaria, entendida como vinculo obrigacional que interliga
sujeito passivo e sujeito ativo, quanto para se referir ao crédito tributario, ou seja, ao quantum
monetario, que mensura a obrigacao tributéria.

No tipo penal previsto no art. 1°, da Lei n° 8.137/90, a elementar ¢ "reduzir ou
suprimir tributo" (BRASIL, 1990). Assim, dividas ndo restam de que a palavra tributo esta
fazendo referéncia ao crédito tributario, que quantifica e monetiza a obrigagdo tributaria,
afinal a acep¢@o monetaria € a Unica capaz de ser reduzida ou suprimida.

A acepcao tributo, nesse dispositivo legal, ndo poderia se referir a obrigagao tributaria,
entendida como relagdo obrigacional, a vincular o sujeito ativo, com seu direito de exigir o
crédito tributdrio, e o sujeito passivo com seu dever de pagar. Essa relagdo juridica, que
compde a obrigacdo tributdria, ndo € passivel de supressdo ou redugdo, afinal ndo ¢é
quantificada e nem monetizada.

Portanto, pelos motivos ora expostos, verifica-se que a acepcdo da palavra tributo,

utilizada no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90, ¢ de crédito tributario (BRASIL, 1990).

4.1.2 Quais caracteristicas necessarias ao crédito tributario? FGTS e multa isolada estédo

compreendidos no conceito?

O crédito tributario, que nasce no langamento tributario juntamente com a obrigacao
tributaria, se sujeita as limitagdes impostas pelo art. 3°, do Codigo Tributario Nacional, nos
termos do topico 3.2, devendo reunir as seguintes caracteristicas: i) prestagdo pecuniaria, ii)

compulsoria, iii) expressa em moeda corrente, iV) que nao constitua sangdo de ato ilicito, V)
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que seja instituida em lei (BRASIL, 1966) e vi) que seja receita publica derivada.

Quer-se dizer: o crédito tributario, a ser suprimido ou reduzido, deve reunir todas as
caracteristicas acima elencadas. Assim, por esse motivo, nao ¢ possivel acao penal fundada
em débito de FGTS e tampouco em multa isolada.

Isso porque, nos termos do topico 3.3, o FGTS ndo ¢ considerado tributo, visto que
ndo se figura como receita publica derivada, sendo que os valores se destinam a conta do
trabalhador.

A multa isolada também nao ¢ considerada tributo, afinal é decorrente de sancao de
ato ilicito. Conforme aclarado no topico 3.4, a multa isolada ¢ aplicada quando se descumpriu
obrigagdes acessorias, ou seja, quando se descumpriu obrigagdo de fazer (prestar informagao
para facilitar a fiscalizagdo), hipotese totalmente estranha ao pagamento de tributo (obrigacao
de dar).

Desta maneira, quando a divida fiscal ¢ composta, apenas, de divida de FGTS ou de
divida decorrente de multa isolada, ndo ¢ possivel o desenvolvimento de acdo penal,
capitulada em infracdo prevista no art. 1°, da Lei 8.137/90, afinal ndo houve reducao ou

supressao de tributo (crédito tributario) (BRASIL, 1990).

4.1.3 Principio da taxatividade e impossibilidade de interpretacdo extensiva da elementar
tributo

O principio da taxatividade da lei penal, também conhecido pelo brocardo
“nullumcrimen, nullapoenasine lege certa”, ¢ um desdobramento do principio da legalidade,
o qual condiciona a existéncia de crime, a existéncia de uma Lei anterior que preveja a
conduta delituosa e a pena a ser cominada.

Assim, o principio da taxatividade garante, muito além da existéncia de Lei
prévia, que esta seja certa e especifica, de modo que o legislador deve redigir a tipificagao
criminal de forma mais exaustiva possivel, vedando redagdo ambigua, vaga ou imprecisa.

O principio da taxatividade, portanto, direciona-se ao legislador e protege o
cidadao do arbitrio judicial, quando veta interpretagdes extensivas ou analdgicas e impede,
por consequéncia, a penalizagdo de condutas que ndo estejam especificamente previstas na

norma penal. Sobre o principio da taxatividade, ensina Luiz Luisi:

"Sem esse corolario o principio da legalidade ndo alcangaria seu objetivo, pois de
nada vale a anterioridade da lei, se esta ndo estiver dotada da clareza e de certeza
necessarias, e indispensaveis para evitar formas diferenciadas e, pois, arbitrarias na
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sua aplicacdo, ou seja, para reduzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na
aplicacdo da lei".
(LUISI, 2003, p. 24).

De posse do principio da taxatividade, refor¢a-se a impossibilidade de divida fiscal
deFGTS ou de divida decorrente de multa isolada embasarem o desenvolvimento de agdo
penal, capitulada em infragdo prevista no art. 1°, da Lei 8.137/90, afinal ambos os débitos nao
sao tributos, nos termos do art. 3°, do Cdédigo Tributario Nacional e, por isso, ndo se
subsomem a elementar do tipo penal, qual seja, “suprimir ou reduzir tributo”.

Por mais esse argumento, deve se restringir o poder punitivo, a restringir a incidéncia
do art. 1°, da Lei n°® 8.137/90 aos casos em que houve supressao ou redugao, dolosa, de crédito

tributario.

4.1.4 Momento consumativo - langcamento tributdrio com notificacdo do contribuinte -

Desnecessidade de constituicdo definitiva do débito tributario

Para analise do momento consumativo do crime tributario previsto no art. 1°, da Lei
8.137/90, deve-se responder a seguinte pergunta: Quando ha supressao ou redugdo do crédito
tributario?

Inicialmente, aclara-se que, conforme exposto nos itens 3.5.1 e 3.5.2, adere-se, na
presente pesquisa, a teoria comunicacional do direito, que exige que os fatos sociais sejam
vertidos em linguagem competente para que sejam inseridos no mundo juridico e produzam
efeitos.

No direito tributario, serd, o langamento tributario, responsavel por verter os fatos
sociais em linguagem competente, a inseri-los no mundo juridico. Posto isso, presente, na
realidade fética, o aspecto material e temporal e espacial, a autoridade competente realiza o
lancamento tributério, inserindo-os no mundo juridico e subsumindo-os a norma geral e
abstrata.

Havendo coincidéncia, ¢ produzida a norma individual e concreta, sendo que, no
consequente dessa norma, ¢ constituida a obrigagdo tributaria e o crédito tributario certo,
liquido e exigivel.

Portanto, sera no langamento tributario, que se individualizara: i) o crédito tributario
certo, liquido e exigivel e ii) a obrigagdo tributaria, composta pelo sujeito ativo (Ente Estatal)
com direito a exigir pagamento de quantia; pelo sujeito passivo com o dever juridico de paga-

la e pelo objeto prestacional revelado por determinada quantia em dinheiro.
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Nessa senda, tem-se que a resposta a pergunta "Quando h& supressdo ou reducéo do
crédito tributdrio?"”, seria, a primeira vista, a data do langamento tributario, afinal é nesta data
que se constitui o crédito tributario, que, em ato continuo, foi suprimido ou reduzido.

De posse da discussao travada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus n° 81.611, surge novo questionamento: "A supressao ou reducédo do crédito
tributério ocorrera desde o lancamento ‘provisorio’ ou a partir do langcamento ‘definitivo ™?

Isso porque, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 81.611,
bipartiu o langamento tributario, nominando-os em lancamento provisério e langcamento
definitivo (BRASIL, 2005). Tal biparticdo ensejou a elaboracdo da simula vinculante n°® 24,
que categorizou o lancamento tributario definitivo como elementar do tipo penal: “Stimula
Vinculante 24 - Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.
1°, incisos T a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo. ”(BRASIL,
2009b).

Ocorre que, nos termos aclarados no tépico 3.5.2.2, ndo se adere a biparti¢do do
lancamento tributario, nominados em provisério ¢ em definitivo. Isso porque, conforme
posi¢ao adotada nesta dissertacao, ha apenas um procedimento de langamento tributario,
aquele realizado por autoridade competente, que transforma os fatos sociais em linguagem
competente, subsumindo-os a norma geral e abstrata e construindo a norma individual e
concreta, em que ¢ finalizado com a notificagdo do contribuinte para pagar ou apresentar
recurso.

E nesse procedimento de langamento tributdrio com notificagio do contribuinte,
chamado pelo Supremo Tribunal Federal de "langamento provisoério" (BRASIL, 2005), que se
insere norma individual e concreta no ordenamento juridico, sendo ato administrativo pronto e
acabado, que constitui a obrigagdo tributéaria e o crédito tributario certo, liquido e exigivel.

A prova do nascimento da obrigagdo tributaria e do crédito tributario certo, liquido e
exigivel, desde o "langamento provisorio", € que o art. 151, III, CTN suspende a exigibilidade
deste crédito tributario, quando da apresentacdo de recurso administrativo, afinal esse
quantum ja poderia ser cobrado pelo sujeito ativo: “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do
crédito tributério: [...] III - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo; [...]” (BRASIL, 1966).

Posto isso, o fato de o lancamento tributario ser suscetivel de impugnagdo, nao o
desnatura e tampouco o torna tempordrio, at¢é mesmo porque o nominado langamento

"definitivo" € passivel de contestacdo em seara judicial.
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Por via de consequéncia, a resposta, em nosso entender, a pergunta "A SUpressao ou
reducdo do crédito tributario ocorrerd desde o lancamento ‘provisério’ ou a partir do
lancamento ‘definitivo’”?, serd no sentido de que a supressao ou reducao do crédito tributario
ocorre desde o chamado "langamento provisério", ou seja, aquele ato administrativo, através
do qual a autoridade competente verteu os fatos sociais em linguagem competente, produziu
norma individual e concreta e notificou o sujeito passivo para pagar ou recorrer.

Por via de consequéncia, fixa, na presente pesquisa, o langamento "provisorio" como o
momento consumativo do crime previsto no art. 1° da Lei 8.137/90, visto que, a partir da
notificagdo do sujeito passivo para pagamento ou apresentacdo de recurso, ja estard
constituido o crédito tributario, que, em ato continuo, fora suprimido ou reduzido (BRASIL,
1990).

A respeito do momento consumativo do crime, importante trazer a baila ensinamentos
de Cezar Roberto Bittencourt (2012, p.394) que explicita que "[...] consuma-se o crime
quando o tipo esté inteiramente realizado, ou seja, quando o fato concreto se subsume ao tipo
abstrato da lei penal". Nesse sentido, literalidade do art. 14, do Codigo Penal: “Art. 14 - Diz-
se o crime:] - consumado, quando nele se reinem todos os elementos de sua defini¢ao legal”
(BRASIL, 1940).

Ora, no fim do lancamento de oficio, com a notificacdo do sujeito passivo para pagar
ou recorrer, a autoridade competente tera apurado a conduta do contribuinte, que implicou na
reducdo ou supressao do tributo e terd lavrado o auto de infragdo, resultado da subsuncdo dos
fatos concretos a norma geral e abstrata e da expedi¢do da norma individual e concreta com a
constituicdo da obrigacao tributdria e do crédito tributario que fora suprimido ou reduzido.

Portanto, se consuma o crime previsto no art. 1° da Lei 8.137/90 quando desse
langamento "provisério”, em que se constituiu o crédito tributario certo, liquido e exigivel,
que foi suprimido, comprovando a materialidade (BRASIL, 1990). O lancamento definitivo
serd a reafirmacao da materialidade, j& aduzida no langamento provisoério.

Em artigo escrito com Henrique Viana Pereira (2020), equiparou-se o lancamento
"provisorio", o procedimento administrativo e o lancamento "definitivo" com,
respectivamente, o auto de prisdo em flagrante, o inquérito policial e o relatério de
indiciamento.

Isso porque, nos crimes comuns, o auto de prisdo em flagrante com indicios de autoria
e materialidade cumpriria o papel do langamento provisorio. Ja o inquérito com o relatdrio de
indiciamento equivaleria ao processo tributario administrativo com o langamento definitivo,

em que se confirma a materialidade delitiva, veja:
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De posse de tais argumentos é que se defende que a elementar “suprimir ou reduzir
tributo” sera configurada quando do langcamento provisorio acompanhado da sua
notificagdo ao contribuinte, momento em que o crédito tributario torna-se certo,
liquido e exigivel, perfazendo a elementar tributo e comprovando a materialidade do
crime pela redugdo ou supressdo do montante fiscal. O fim do Processo Tributario
Administrativo com a preclusdo administrativa figurar-se-4 em reafirmagdo da
materialidade constatada quando do lancamento provisério, vinculando-se, portanto,
a punibilidade e a justa causa da ag@o penal.

Mutatis mutandis, ¢ exatamente isso que ocorre na fase penal de crimes comuns.
Quando hd um auto de prisdo em flagrante, se constata os indicios de materialidade
¢ autoria do delito; esse seria o papel do lancamento tributario provisorio. Apods
desenvolvimento do inquérito policial, confirma-se a materialidade ¢ se retinem
indicios de autoria, gerando o relatdrio de indiciamento. Esta fase de apuragéo seria
equivalente ao procedimento tributario administrativo, sendo que o relatorio de
indiciamento seria equivalente ao langamento tributario definitivo.

Ora, utilizando como exemplo o homicidio, o crime estara tentado ou consumado
quando cessada a pratica do ato criminoso e verificado o resultado no mundo
fenoménico, ndo guardando qualquer relacdo com o fim do inquérito.(PEREIRA;
GUIMARAES, 2020, p. 156).

No mesmo sentido, como bem exemplificado por Henrique Saibro, em artigo sobre o
tema, vincular a consumagao do crime penal tributério, previsto no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90,
ao transito em julgado administrativo, equivale a equiparar a consumacdo do crime de

homicidio ao atestado de 6bito da vitima e, ndo, a propria morte, veja-se:

E como, mutatis mutandis, a consumagao do crime de homicidio (artigo 121 do CP)
estivesse vinculado ao atestado de dbito ou ao exame de corpo de delito — e ndo a
morte, em si, da vitima —, ou a consumagdo do crime de danificagdo de plantas de
ornamentacdo de logradouro ptiblico (artigo 49 da Lei 9.605/98) estivesse ligado ao
resultado de um laudo técnico apontando a existéncia de dano ambiental. Entretanto,
como se sabe, vige no Cdodigo Penal a regra disposta do artigo 14, I, segundo a qual
se diz o crime consumado, “quando nele se relnem todos os elementos de sua
definicdo legal”. (SAIBRO, 2020).

Nao se verifica, portanto, qualquer motivo plausivel de se vincular a consumacgao do
delito penal tributdrio previsto no art.1°, da Lei 8.137/90 ao transito em julgado
administrativo, quando o crédito tributario suprimido ou reduzido ¢ constituido no langamento
tributdrio com notificacdo do contribuinte, nominado langamento "provisorio" (BRASIL,
1990).

Assim, nesse momento do langamento "provisério", perfectibilizado com notificagdo
do contribuinte, havera preenchido todos os elementos previstos no tipo penal tributario, a
consumar o crime penal tributario tipificado no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90 (BRASIL, 1990).

A pergunta, entdo, que remanesce ¢: A partir dessa data do langamento provisorio, ja

nascera a pretensdo punitiva do Estado e ja se iniciara o interregno da prescri¢ao penal?
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Tal questionamento sera respondido no topico 4.1.4, ap6s analise do Habeas Corpus
n® 81.611, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2005), para decidir se a
exigibilidade suspensa, como no caso do tramite do processo administrativo (art. 151, III,
CTN), suspende a pretensdo punitiva € o lapso prescricional penal, por auséncia de condigao

objetiva de punibilidade.

4.1.4.1 Julgamento Habeas Corpus n° 81.611, simula vinculante 24 e jurisprudéncia atual-

lancamento definitivo como elementar ou como causa objetiva de punibilidade?

No presente topico, analisar-se-a o Habeas Corpus n° 81.611 (BRASIL, 2005), que
originou a sumula vinculante 24, para desvendar se a constitui¢do definitiva do tributo
ocorrida ao fim do processo tributario administrativo ¢: a) condi¢do objetiva de punibilidade,
nos moldes sustentados pelo Ministro Relator Sepulveda Pertence ou b) Elementar do tipo
previsto no art.1° da Lei 8.137/90 conforme votos dos Ministros Cezar Peluso e Carlos
Velloso (BRASIL, 1990).

Essa dicotomia, a classificar a constitui¢ao definitiva ora como elementar do tipo
penal e ora como causa objetiva de punibilidade, reflete, inclusive, na atual jurisprudéncia,
nos termos que restara consignado.

A iniciar a andlise da natureza juridica do langamento definitivo, verifica-se que o
julgamento do Habeas Corpus 81.611, pelo Supremo Tribunal Federal, restou assim

ementado:

Embora ndo condicionada a dentincia a representagcdo da autoridade fiscal (ADI
1.571 MC), falta justa causa para a acdo penal pela pratica do crime tipificado
no art. 1° da Lei 8.137/1990 — que é material ou de resultado —, enquanto néo
haja decisdo definitiva do processo administrativo de lancamento, quer se
considere o lancamento definitivo uma condicéo objetiva de punibilidade ou um
elemento normativo de tipo.

2. Por outro lado, admitida por lei a extincdo da punibilidade do crime pela
satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da denuncia (Lei 9.249/1995, art.
34), principios e garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela
antecipada propositura da agdo penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei
mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do langamento
provisorio, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda
sorte do processo criminal. (BRASIL, 2005, grifo nosso).

A sumula vinculante n°® 24, originada desse julgamento, restou assim editada: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n°

8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo” (BRASIL, 2009b).


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347135
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347135
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm
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Portanto, na edi¢do da simula vinculante, a constitui¢do definitiva do crédito tributério
foi elevada a posicao de elementar do tipo penal. Todavia, da leitura da ementa e do inteiro
teor do julgamento acima referido, percebe-se que os ministros oscilaram em definir a
natureza juridica do langamento definitivo, ora fixando-o como elementar e ora fixando-o
como causa objetiva de punibilidade.

No julgamento do Habeas Corpus 81.611, o Ministro Relator Septlveda Pertence
aclara que o langamento definitivo do débito fiscal ¢ o momento em que hd o acertamento
definitivo, na orbita administrativa, da existéncia, individualizacao e quantificagdao do crédito
tributario (BRASIL, 2005).

Em relacdo a natureza juridica do lancamento "definitivo", o Ministro relator oscila
entre elementar da tipicidade e causa objetiva da punibilidade, mas conclui que “[...]Ja equagao
do problema ¢ muito similar a dos crimes falimentares, com a Unica exce¢do de que aqui a
condicdo ¢ uma decisdo administrativa, e 14, uma decisdo judicial” (BRASIL, 2005). Assim,
para o Ministro Sepulveda Pertence embora o crime seja considerado praticado com a
realizacdo da conduta tipica, ganhara relevincia penal passando a ser punivel apds o
langamento definitivo, quando a exigibilidade crédito tributario passa a ser ativa,
possibilitando o pagamento e a extingao da punibilidade.

Em via de consequéncia, a justa causa, advinda da relevancia penal, para instaurar
inquérito policial e acdo penal, e a possibilidade de puni¢do da infracdo penal, somente
surgira ap6és o lancamento definitivo do débito, concebido como causa objetiva de
punibilidade.

Este Ministro demonstra preocupagdo quanto a utilizacao desvirtuada do direito penal,
a utiliza-lo como forma indireta de cobranca. Atento a isso, assevera que deve ser obstado o
oferecimento de dentincia quando em curso a discussdo administrativa, sob pena de compelir
o contribuinte a renunciar ao direito de defesa administrativa para realizar o pagamento do
débito fiscal e ndo se submeter a uma demanda penal.

Em conclusdo, percebe-se que o Ministro Sepulveda Pertence classificou o langamento
definitivo como causa objetiva de punibilidade, fundando-se em dois argumentos:

a) o pagamento do tributo extingue a punibilidade e, para quitagdo, necessdria a
exigibilidade ativa do tributo; elemento restabelecido quando findo o processo
tributario administrativo e

b) o Réu possui o direito de defesa administrativa, que suspende a exigibilidade do
tributo, assim permitir o oferecimento da denuncia antes de findo o Processo

Tributario Administrativo significa exigir do devedor a renUncia ao direito
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constitucional de defesa para que possa quitar a divida e evitar o processo penal. Tal

situag@o significa a utilizacdo evidente do direito penal como prima ratio, sendo,

portanto, uma forma de cobranga indireta.

O voto do Ministro Relator foi acompanhado por Nelson Jobim e Gilmar Mendes.

Ja os Ministros Cezar Peluso e Carlos Velloso classificaram o langamento definitivo
como elementar do tipo penal, com base nos seguintes argumentos:

a) a elementar “supressao ou reducao do tributo”, prevista no art.1°, da Lei n°® 8.137/90,
pressupoe “tributo devido”, ou seja, o crédito tributario deve ser certo, liquido e
exigivel (BRASIL, 1990);

b) somente com o lancamento definitivo é que se atribui exigibilidade ao crédito
tributario, nos termos do art. 142, CTN'>, momento a partir do qual havera justa causa
para acao penal

c) Durante o processo tributario administrativo, o crédito tributario € certo e liquido, mas
ndo sera exigivel, ndo sendo entendido, portanto, como tributo devido. Por este motivo
ainda ndo estard configurada a elementar do tipo “suprimir ou reduzir tributo”

d) Somente ao fim do Processo Tributario Administrativo, ¢ que se saberd se houve ou
ndo redugdo ou supressao de tributo
Nessa senda, apesar do julgamento do Habeas Corpus 81.611 (BRASIL, 2005) ter

originado a sumula vinculante 24 (BRASIL, 2009b), para a qual ndo se tipifica o crime penal
tributario antes do lancamento definitivo, tem-se que ndo h4, no inteiro teor dos votos, uma
pacificacdo quanto a natureza do lancamento definitivo: se elementar do tipo penal ou se
causa objetiva de punibilidade.

Inclusive, na propria discussdo da redacdo da simula vinculante 24, houve discussdo
quanto a expressdo '"ndo se tipifica crime penal tributdrio antes do langamento
definitivo"(BRASIL, 2009b). O Ministro Joaquim Barbosa, com perspicaz, alerta que "[...] a
questdo ¢ outra. Nao serd instaurada agdo penal pelo crime tal, antes do lancamento"
(BRASIL, 2010c).

O Ministro Eros Grau ratifica a divergéncia alertada pelo Ministro Joaquim Barbosa,
aclarando que "[...] acompanho a redagdo, mas acho que ¢ isso que o Ministro Joaquim

Barbosa esta dizendo. Isso que nds temos decidido"(BRASIL, 2010c).

15 «“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicag@o da penalidade cabivel.” (BRASIL, 1966).
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Tal dubiedade reflete na jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal, cuja
composi¢ao de Ministros ¢ outra. Como se percebe dos votos abaixo transcritos, quando os
Ministros, da atual composi¢do, decidem a respeito da necessidade da constitui¢do definitiva
para regular tramite processual penal, classificam o langamento definitivo ora como condigao
objetiva de punibilidade, denominando-a de justa causa para o regular desenvolvimento da
investigacdo ou acdo penal, e ora como elementar do tipo penal, a julgar atipica a conduta
antes da constitui¢ao definitiva do débito. Vejamos:

O ministro Roberto Barroso, em julgamento realizado em 2019, nao afastou a
configuracdo do crime penal tributario frente ao cancelamento da inscri¢do de divida ativa por
vicios procedimentais, todavia entendeu que "A prudéncia recomenda, no entanto, a
suspensdo da agdo penal (CPP, art. 93) e da prescri¢dao da pretensdo punitiva (CP, art. 116, I),
até o julgamento final do processo administrativo."(BRASIL, 2019b):

Agravo interno em reclamacdo. Alegada ofensa a Stmula Vinculante n°® 24.
Superveniéncia de cancelamento da inscri¢do em divida ativa por vicios formais do
procedimento. Nulidade do recebimento da dentncia. Nao ocorréncia. 1. A Sumula
Vinculante n° 24 tem por objetivo garantir que o processo penal no qual foram
imputados os crimes materiais tributrios somente se inicie apds a constitui¢do
definitiva do crédito. 2. Se, ao tempo do recebimento da dentncia, o crédito havia
sido definitivamente constituido na esfera administrativa, o recebimento da denuincia
ocorreu de modo valido. 3. A superveniéncia de cancelamento da inscrigdo em
divida ativa, por vicios formais relacionados a intimacdo no procedimento
administrativo fiscal, ndo enseja a nulidade do recebimento da dendincia, nem o
trancamento da agdo penal, pois ndo foram anuladas as premissas faticas e
juridicas que embasaram o langamento tributario. A materialidade do crime
tributdrio ficou, assim, preservada. 4. A manuten¢do da agdo penal, nessas
condigdes, ¢ medida que se impde, por motivos de celeridade e eficiéncia
processual. A prudéncia recomenda, no entanto, a suspensdo da acdo penal
(CPP, art. 93) e da prescricdo da pretensdo punitiva (CP, art. 116, 1), até o
julgamento final do processo administrativo. 5. Agravo interno a que se nega
provimento. (BRASIL, STF, Rcl 31194 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 29/11/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-277
DIVULG 12-12-2019 PUBLIC 13-12-2019 - 2019b, grifo nosso).

O ministro Dias Toffoli entende que a auséncia de constituicdo definitiva
Ne e : - .
[...]Jinviabiliza o desenvolvimento valido da persecucao criminal, acarretando o trancamento

da agdo penal por auséncia de justa causa" (BRASIL, 2018b):

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Matéria criminal. Crime
contra a ordem tributdria. Auséncia de constituicdo definitiva do crédito
tributario. Trancamento da acgéo penal por inexisténcia de justa causa. Stimula
Vinculante n° 24. Pretendida absolvigdo sumaria. Impossibilidade. Agravo
regimental ndo provido. 1. A auséncia de constituicdo definitiva do crédito
tributario inviabiliza o desenvolvimento valido da persecucdo criminal,
acarretando o trancamento da acdo penal por auséncia de justa causa, o que
ndo impede o oferecimento de nova dentncia (ou aditamento da ja existente) apds o
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exaurimento da via administrativa, a teor do disposto na Simula Vinculante n° 24. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, STF, ARE 1047419,AgR,
Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 27/03/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-077 DIVULG 20-04-2018 PUBLIC 23-04-2018 - 2018b, grifo
Nnosso).

Ricardo Lewandowski também impede o prosseguimento da agdo penal, quando nao
constituido definitivamente o débito tributario (langamento definitivo), frente a auséncia de

justa causa para a¢do penal:

PROCESSO PENAL E PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
DELITO DE NATUREZA MATERIAL. INTELIGENCIA DO ART. 1° DA LEI
8.137/90. IMPOSSIBILIDADE DE PROCEDER-SE A QUALQUER ATO DE
CUNHO PERSECUTORIO PENAL ANTES DA FORMACAO DEFINITIVA DO
CREDITO TRIBUTARIO. INTELIGENCIA DA DECISAO PROFERIDA NA ADI
1.571, REL. MIN. GILMAR MENDES. JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STF.
ENTENDIMENTO JA VIGENTE A EPOCA DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. E HOJE CONSOLIDADO NA SUMULA VINCULANTE 24.
ORDEM CONCEDIDA. I - Os delitos previstos no art. 1° da Lei 8.137/90 sdo de
natureza material, exigindo, para a sua tipificagdo, a constituicdo definitiva do
crédito tributario para o desencadeamento da acdo penal.

Il - Carece de justa causa qualquer ato investigatorio ou persecutorio judicial
antes do pronunciamento definitivo da administracéo fazendaria no tocante ao
débito fiscal de responsabilidade do contribuinte.

11 - O entendimento fixado na ADI 1.571 reafirmou a jurisprudéncia do STF
no sentido de que a constituicdo definitiva do crédito tributario configura
condigdo necessaria para o inicio da persecutio criminis, sendo equivocada a
interpretacdo do julgado em questdo pelo primeiro e segundo graus de
jurisdicéo.

IV - Entendimento ja pacificado por ocasido do recebimento da dentncia e, hoje,
consolidado na Sumula Vinculante 24. V - Ordem concedida. (BRASIL, STF, (HC
97118, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
23/03/2010, DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-
02398-02 PP-00302 - 2010b, grifo nosso).

O Ministro Marco Aurélio classifica o lancamento definitivo como causa de
procedibilidade, necessaria ao regular tramite processual dos crimes penais tributarios, de

cunho material, veja-se:

DENUNCIA — INEPCIA — FIGURINO LEGAL — ATENDIMENTO. Uma vez
atendido o disposto no artigo 41 do Codigo de Processo Penal, contendo a dentncia
a narracdo dos fatos e viabilizando a defesa, descabe falar em inadequacio.
TRIBUTO — DEBITO — CONSTITUICAO DO CREDITO — PRESCRICAO. A
prescricdo da pretensdo punitiva ha de levar em conta a data da constituicao
definitiva do crédito tributario, sem a qual ndo se tem condi¢do de
procedibilidade. PROCESSO-CRIME — LITISPENDENCIA. Descabe versar
litispendéncia quando diversos os réus e os objetos dos processos-crime. (BRASIL,
STF, HC 125001, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
12/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-126 DIVULG 25-06-2018 PUBLIC
26-06-2018 - 2018a, grifo nosso).
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O Ministro Gilmar Mendes, que participou do julgamento do Habeas Corpus n°
81.611, ainda mantém seu posicionamento, no sentido de que a constitui¢do definitiva do

débito ¢ causa objetiva de punibilidade:

Agravo regimental em reclamagdo. 2. Crime contra a ordem tributdria. Sumula
Vinculante n. 24. 3. A denuncia foi recebida antes da constitui¢do definitiva do
crédito tributario. Peculiaridade do caso. A acdo penal ficou suspensa até a
finalizagdo do procedimento administrativo em virtude de concessdo de ordem em
habeas corpus impetrado pelo reclamante. Sentenca penal condenatoria proferida
ap6s a constituigdo definitiva do crédito tributirio. Condi¢do objetiva de
punibilidade atendida. Auséncia de violagdo a autoridade de decisdo desta Corte.
4. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, STF, Rcl 10131 AgR,
Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-149 DIVULG 01-08-2014 PUBLIC 04-08-2014
- 2014c, grifo nosso).

Agdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei no 9.430, de 27.12.1996. 3.
Argiii¢do de violagdo ao art. 129, I da Constitui¢do. Notitia criminis condicionada "a
decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario".
4. A norma impugnada tem como destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando
a atuagdo do Ministério Publico. E obrigatéria, para a autoridade fiscal, a remessa da
notitia criminis ao Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo afeta orientacdo fixada no
HC 81.611. Crime de resultado. Antes de constituido definitivamente o crédito
tributario ndo ha justa causa para a acdo penal. O Ministério Publico pode,
entretanto, oferecer denuncia independentemente da comunicagdo, dita
"representacdo tributaria", se, por outros meios, tem conhecimento do langamento
definitivo. 6. Nao configurada qualquer limita¢do a atua¢do do Ministério Publico
para propositura da acdo penal publica pela pratica de crimes contra a ordem
tributaria. 7. Improcedéncia da agdo (BRASIL, STF, ADI 1571, Relator(a):
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ 30-04-2004 PP-
00029 EMENT VOL-02149-02 PP-00265, grifo nosso).

O Ministro Celso de Mello defende que a auséncia de constitui¢ao definitiva do débito
afasta a justa causa para o regular desenvolvimento da investigagdo e do processo penal,
frente a auséncia da causa objetiva de punibilidade. Entretanto, insta ressaltar que a ementa do
julgado ¢ bastante confusa, visto que menciona que "[...] inocorrendo essa condi¢do objetiva
de punibilidade, ndo se legitima, por auséncia de tipicidade penal, a valida formulagdo de

denutncia pelo Ministério Publico" (BRASIL, 2008b):

HABEAS CORPUS - DELITO CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -
SONEGACAO FISCAL - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO
AINDA EM CURSO - AJUIZAMENTO PREMATURO, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DA ACAO PENAL - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA PARA A VALIDA INSTAURACAO DA "PERSECUTIO CRIMINIS" -
INVALIDACAO DO PROCESSO PENAL DE CONHECIMENTO, DESDE O
OFERECIMENTO DA DENUNCIA, INCLUSIVE - CRIME DE QUADRILHA -
PRESCRICAO PENAL DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO
RECONHECIDA PELA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA -
CONFIGURACAO - DECLARACAO DE EXTINCAO, QUANTO A TAL
CRIME, DA PUNIBILIDADE DOS PACIENTES - PEDIDO DEFERIDO. -
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Tratando-se dos delitos contra a ordem tributéria, tipificados no art. 1° da Lei
n® 8.137/90, a instauracdo da concernente persecucdo penal depende da
existéncia de decisdo definitiva, proferida em sede de procedimento
administrativo, na qual se haja reconhecido a exigibilidade do crédito
tributario (“"andebeatur'), além de definido o respectivo valor (*'quantum
debeatur'), sob pena de, em inocorrendo essa condicdo objetiva de
punibilidade, ndo se legitimar, por auséncia de tipicidade penal, a valida
formulacdo de denuncia pelo Ministério Publico. Precedentes. - Enquanto ndo se
constituir, definitivamente, em sede administrativa, o crédito tributario, ndo se tera
por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime contra a ordem tributaria, tal
como previsto no art. 1° da Lei n® 8.137/90. Em consequéncia, ¢ por ainda ndo se
achar configurada a propria criminalidade da conduta do agente, sequer € licito
cogitar-se da fluéncia da prescricdo penal, que somente se iniciard com a
consumagdo do delito (CP, art. 111, I). Precedentes. (BRASIL, STF, HC 86032,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 04/09/2007, DJe-107
DIVULG 12-06-2008 PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-02 PP-00360
RTJ VOL-00205-01 PP-00231 - 2008b, grifo nosso).

A Ministra Carmen Lucia também concebe a necessidade de constituicao definitiva do
crédito tributario como condi¢do de procedibilidade, ndo sendo possivel, nesse espeque, o

desenvolvimento valido de investiga¢do ou processos penais, frente a auséncia de justa causa:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. REPRESENTACAO FISCAL. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. DECISAO DEFINITIVA DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO FISCAL. CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE DA
ACAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. Deniincia carente de justa causa
quanto ao crime tributario, pois ndo precedeu da investigacdo fiscal administrativa
definitiva a apurar a efetiva sonegagdo fiscal. Nesses crimes, por serem materiais, é
necessaria a comprovacdo do efetivo dano ao bem juridico tutelado. A existéncia do
crédito tributario ¢ pressuposto para a caracterizacdo do crime contra a ordem
tributaria, ndo se podendo admitir dentincia penal enquanto pendente o efeito
preclusivo da decisdo definitiva em processo administrativo. Precedentes. 2. Habeas
corpus concedido. (BRASIL, STF, HC 89983, Relator(a): CARMEN LUCIA,
Primeira Turma, julgado em 06/03/2007, DJ 30-03-2007 PP-00076 EMENT VOL-
02270-03 PP-00423 RTFP v. 15, n. 74, 2007, p. 349-352 LEXSTF v. 29, n. 342,
2007, p. 486-491 - 2007, grifo nosso).

Ja& o Ministro Luiz Fux, aplicando a literalidade da simula vinculante n° 24, entende
que o langamento "definitivo" ¢ elementar do tipo penal tributirio, de modo que nado se
configura a tipicidade delitiva antes do fim do processo administrativo tributirio. Este
Ministro, inclusive, aclara que "[...] A ratio da Sumula Vinculante n. 24 ¢ a exigibilidade do

exaurimento da via administrativa para a consumagao do ilicito tributario", veja-se:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 1° 1I, DA LEI 8.137/90).
TIPIFICACAO. PREVIA CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO. NECESSIDADE. PRECEDENTES. ANALISE DE FATOS E
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE NA VIA DO WRIT. ORDEM DENEGADA.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO. 1. Os crimes contra a ordem
tributaria previstos no artigo 1°, incisos | a 1V, da Lei 8.137/90, pressupdem a
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prévia constituicdo definitiva do crédito na via administrativa para fins de
tipificagcdo da conduta (Sumula Vinculante n. 24 desta Corte, verbis: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da
Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”). Precedentes: HC
108.159, Primeira Turma, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 19.04.13; HC
105.197, Segunda Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de 15.06.12. 2. A
ratio da Sumula Vinculante n. 24 é a exigibilidade do exaurimento da via
administrativa para a consumacao do ilicito tributario. 3. In casu, a) o paciente
foi condenado a 5 (cinco) anos 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime inicial
semiaberto, pela pratica do crime previsto no artigo 1°, inciso II, da Lei 8.137/90; b)
a defesa apelou e o Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, antes de apreciar
o recurso, verificou que “ndo ha nos autos noticias a cerca de eventual recurso
administrativo interposto pelo referido contribuinte”. Ato continuo, afirmou que “a
decisdo definitiva, em processo administrativo fiscal” constitui “elemento
fundamental a exigibilidade da obrigagao tributaria”, e, por conseguinte, converteu o
feito em diligéncia, “para o fim de determinar a expedi¢@o de oficio ao Sr. Secretario
da Fazenda Estadual para que informe se houve ou ndo trinsito em julgado da
decisdo JT n° 898/98, referente ao procedimento 005.02782/95-1, instaurado em face
da sociedade empresaria Artplast Ind. Com. Ltda.”; c) juntados aos autos
documentos que comprovaram o “exaurimento da instdncia administrativa”, a Corte
Estadual prosseguiu no julgamento da apelagdo interposta pela defesa, provendo em
parte o recurso para, mantida a condenacdo, reduzir a pena privativa de liberdade
imposta ao paciente para 4 (quatro) anos de reclusdo; d) o voto condutor do acorddo
recorrido destacou que: “diversamente do que foi alegado pela defesa, ha sim vérias
provas da conclusdo do processo administrativo fiscal, conforme se vé nas copias de
fls. 1081/1728. Ressalto que os autos informam que o processo administrativo fiscal
foi concluido no ano de 1.998, fato confirmado pelo documento de folha 1859. As
folhas 1874/1876, encontra-se o extrato do débito fiscal do apelante no valor de
1.422.045,25 (um milhdo, quatrocentos e vinte e dois mil, quarenta e cinco reais e
vinte e cinco centavos). Com efeito, tem-se como preenchida a condig¢@o objetiva de
punibilidade, ndo havendo espago para acolhimento da preliminar defensiva”. 4.
Ordem denegada. Habeas corpus concedido de oficio, porquanto a luz do principio
da proporcionalidade, da razoabilidade e dos antecedentes do réu, a pena privativa
de liberdade deve ser substituida por restritivas de direito consoante os critérios do
juizo da execu¢@o.(BRASIL, STF, HC 122755, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 19/08/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-171 DIVULG
03-09-2014 PUBLIC 04-09-2014 - 2014a, grifo nosso).

A Ministra Rosa Weber entende pela aplicagdo do entendimento consolidado na

sumula vinculante 24, de modo que a conduta ¢ atipica até que seja realizada a constitui¢ao

definitiva do débito, veja-se:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ARTIGO 1°, 1I, DA LEI 8.137/1990. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. FALTA DE JUSTA CAUSA. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
SUMULA _VINCULANTE _N° 24 SENTENCA CONDENATORIA
SUPERVENIENTE. PERDA DE OBJETO DO HABEAS CORPUS NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONDENACAO CONFIRMADA EM
APELACAO. LANCAMENTO DEFINITIVO DO CREDITO RECONHECIDO. 1.
A constituicdo definitiva do crédito tributario constitui condicdo para a
instauracdo da persecu¢do penal quanto aos crimes contra a ordem tributéria.
Entendimento consagrado na Sumula Vinculante n® 24. 2. O langamento
definitivo do crédito tributario, confirmado pelo Tribunal Estadual em sede de
apelacdo, constitui 6bice ao eventual ajuste da decisdo recorrida, que reconhecera a
perda de objeto do habeas corpus dada a sentenga condenatoria prolatada na origem.
3. O reexame da sentenga condenatoria no recurso proprio prepondera e inibe a
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necessaria reavaliagdo dos fatos ¢ das provas na via estreita do habeas corpus.
Precedente. 4. Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento.
(BRASIL, STF, RHC 118246, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em 04/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-033 DIVULG 17-02-2014
PUBLIC 18-02-2014 - 2014b, grifo nosso).

Essa incongruéncia gera acentuada inseguranga juridica, afinal ndo ha definicao
expressa se o lancamento definitivo ¢ elementar do tipo ou se € causa objetiva de
punibilidade, sendo que diversos acérddos citam o lancamento definitivo tanto como
elementar do tipo penal, quanto como condigao objetiva de punibilidade.

Entretanto, tal definicao ¢ primordial, at¢ mesmo para definir o momento consumativo
do crime e a andlise da lei penal aplicada ao caso. Explico:

Ao considerar o lancamento definitivo como elementar do tipo penal, significa protrair
a consumacao delitiva, enquanto durar o exercicio de defesa administrativa, de modo que as
leis aplicdveis ao caso concreto serdo aquelas vigentes quando do transito em julgado
administrativo, momento consumativo do crime, ainda que, nesta data, as leis sejam mais
rigorosas que aquelas vigentes ha época do lancamento "provisorio".

Lado outro, ao considerar o lancamento definitivo como causa objetiva de
punibilidade, significa que o delito penal tributario estd consumado quando do langamento
tributario acompanhado da notificagdo do contribuinte (langamento provisorio), devendo ser
aplicadas as leis vigentes ha esta época.

Conforme ja aclarado no topico retro, a presente pesquisa adota, como momento
consumativo do crime penal tributario, o lancamento tributirio com a notificagdo do
contribuinte para pagar ou recorrer, sendo este momento nominado pelo Supremo Tribunal
Federal de langamento "provisério" (BRASIL, 2005).

Nesse interim, nos termos aclarados no topico retro e que serdo abordados nos topico
seguinte e topico 4.1.4, as leis aplicaveis ao caso concreto serdo aquelas vigentes no momento
do langamento "provisoério" (momento consumativo do delito tributirio) e a decisdo de
impugnar o langamento tributario acarretard a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
a suspender, também, a justa causa para a acdo penal, enquanto ndo houver transito em

julgado administrativo.

4.1.4.2 Tomada de posicédo - langamento definitivo como elementar ou como causa objetiva
de punibilidade? Exigibilidade ativa como condicéo objetiva de punibilidade?
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Parece-nos incongruente entender e conceber o lancamento definitivo, ocorrido ao fim
do processo administrativo tributario, como elementar do tipo penal tributério, previsto no art.
1°da Lei n° 8.137/90 (BRASIL, 1990).

A uma porque o tipo penal ndo menciona a redugdo ou supressdo de tributo "devido”,
mas, sim, a supressao ou redu¢do de tributo. Ora, restou mencionado que o tributo, entendido
como crédito tributario, possui nascedouro no procedimento de lancamento tributario,
perfectibilizado pela notificagao do contribuinte.

Ou seja, o tributo, entendido como crédito tributario, nasce, tornando-se certo, liquido
e exigivel, quando os fatos sociais sdo vertidos em linguagem competente e inseridos no
mundo juridico (langamento tributario "provisério"), independentemente de interposicao de
recurso administrativo.

Inclusive, ndao ¢ o transito em julgado administrativo que atribui exigibilidade ao
crédito tributario, sendo que este crédito ¢ exigivel desde o denominado langamento
"provisorio", perfectibilizado com a notificacdo do contribuinte. Prova disso ¢ que o art. 151,
III, do Codigo Tributario Nacional prevé a hipdtese de suspensdo da exigibilidade do crédito
quanto interposto recurso administrativo, veja-se: “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do
crédito tributario: [...] III - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo; [...]” (BRASIL, 1966).

Assim, a exigibilidade ativa do crédito tributario ndo ¢ pressuposto necessario a
configuragdo ou consumacdo do crime penal tributario previsto no art.1° da Lei 8.137/90,
afinal ndo ¢ elementar desse tipo penal o "tributo devido™ ou o "tributo exigivel" (BRASIL,
1990). Admitir essa possibilidade geraria uma teratologia, afinal apos o transito em julgado
administrativo, que retorna a exigibilidade do crédito tributario, poderia haver nova causa de
suspensao da exigibilidade, prevista o art. 151, CTN, a exemplo da liminar em mandado de
seguran¢a (BRASIL, 1966).

Nesse caso, a solugdo seria voltar a considerar como ndao consumado o delito, porque,
apesar de transito em julgado administrativo, houve nova causa de suspensdo da
exigibilidade?

Entende-se, portanto, que o crime tributério, previsto no art. 1° da Lei 8.137/90, estara
consumado quando do lancamento tributdrio (nominado "provisorio"), concluido pela
notificacao do contribuinte, visto que, nesta data, o crédito tributério ja esta constituido, sendo

certo, liquido e exigivel (BRASIL, 1990).
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Ao nosso entender, a apresentacdo de recurso administrativo ou qualquer das causas
previstas no art. 151, CTN, que suspendem a exigibilidade do crédito fiscal, suspende, por
conseguinte, a pretensao punitiva estatal e, nao, a tipicidade delitiva (BRASIL, 1966).

Considera-se, entdo, a exigibilidade do crédito tributario como condi¢do objetiva de
punibilidade'®, de modo que suspensa essa exigibilidade pela interposicio de recurso
administrativo ou por qualquer outra causa suspensiva prevista no art. 151, CTN, ndo poder-
se-a imprimir puni¢do ao fato (BRASIL, 1966).

Averbe-se que a condicdo objetiva de punibilidade ¢ definida por Luiz Flavio Gomes
(apud PEREIRA, 2009), como a "[...]situacdo criada pelo legislador por razdes de politica
criminal destinada a regular o exercicio da acdo penal sob a 6tica da sua necessidade".

A condicdo objetiva de punibilidade ¢ externa ao delito penal, de modo que guarda
relacdo com o exercicio punitivo aquele fato, ou seja, com a possibilidade juridica de impor a
pena aquele fato.

Luiz Régis Prado aclara que as condigdes objetivas da punibilidade estdo adstritas a
punicdo, sendo alheias ao delito, que ja estd consumado, e, por isso, devem ser analisadas

separadamente:

O delito ¢ agdo ou omissdo tipica, antijuridica ou ilicita e culpavel. A punibilidade
ndo integra o conceito analitico de delito. Com a realizagdo de um ilicito penal, o
direito de punir do Estado - antes abstrato - torna-se concreto, surgindo assim a
punibilidade, como aplicabilidade da pena, ou seja, como a possibilidade juridica de
impor-se a sangdo penal. Dessa forma, a punibilidade ¢ mero condicionante ou
pressuposto da consequéncia juridica do delito (pena/medida de seguranga).
Constitui, portanto, a punibilidade um posterius em relacdo ao delito, do qual tem
origem. Por vezes, estd subordinada ao implemento de uma condi¢do extrinseca ao
delito (condigdo objetiva de punibilidade); outras, o agente estd isento de pena em
razdo de uma condi¢do de natureza pessoal (escusa absolutéria); por fim, casos ha
em que a punibilidade - embora de inicio configurada - é declarada extinta (causas
de extingdo da punibilidade). As duas primeiras hipdteses sdo condi¢des de
punibilidade, positivas (condi¢des objetivas de punibilidade) ou negativas (escusas
absolutorias). (PRADO, 2000, p. 440).

Frederico Bellini (apud PRADO, 2000), esclarece que determinadas causas objetivas
de punibilidade permitem a punicdo do delito, enquanto outras causas objetivas de
punibilidade suspendem "[...]a punibilidade (submetendo-a a ocorréncia de um evento ulterior

extrinseco) de um delito ja perfeito" (PRADO, 2000, p. 440).

1Francisco de Assis Toledo (1996, p. 156) nega a existéncia, no Brasil, das condigdes objetivas de punibilidade,
por defender que os indicativos da existéncia daquelas condi¢des ora se identificam perfeitamente com as
condi¢des de procedibilidade (condi¢des especificas da agdo penal), ora sdo elementos objetivos do tipo.
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Luiz Regis Prado ensina, ainda, quanto a func¢ao das causas objetivas da punibilidade,
de modo que ausente esta causa (in casu, exigibilidade ativa do crédito tributario), a conduta

nao sera punivel:

A presenga ou ndo das condigdes de punibilidade ¢ indiferente para a consumagéo
do crime. Consuma-se, pois, o delito independentemente do advento de tais
condi¢des. Todavia, ndo se verificando a condi¢do objetiva de punibilidade, o delito
ndo sera punivel, nem sequer como tentado (PRADO, 2000, p. 440).

Por fim, em sua obra Curso de Direito Penal Brasileiro, Luiz Regis Prado completa
seus ensinamentos no sentido de que as condigdes objetivas de punibilidade "[...]sdo
condi¢des exteriores a acdo e delas depende a punibilidade do delito, por razdes de politica
criminal (oportunidade, conveniéncia)" (PRADO, 2008, v. 1, p. 640).

Aplicando esses ensinamentos ao caso de crimes tributarios, defende-se que a causa
objetiva de punibilidade ¢ a exigibilidade ativa do crédito fiscal, que € suspensa por todas as
causas previstas no art. 151, do Cddigo Tributario Nacional, entre elas, pela interposicao de
impugnacdo administrativa contra o lancamento tributdario nominado de "provisorio"
(BRASIL, 1966).

A suspensdo da exigibilidade do crédito tributario influencia diretamente na
punibilidade dos delitos fiscais, porque o art. 9°, da Lei 10.684/03 determina a extingdo da
punibilidade dos crimes previstos, entre outros, no art. 1°, da Lei 8.137/90, quando realizado o

pagamento da divida fiscal:

Art. 92 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no regime de parcelamento.

[...]

§ 22 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessorios. (BRASIL, 2003).

Ora, o pagamento do débito fiscal clama pela exigibilidade ativa do crédito tributario,
ou seja, no caso concreto, para que o sujeito passivo (contribuinte) possa gozar de seu direito
de extincdo de punibilidade do crime (art. 9°, da Lei 10.684/03), ¢ necessario que o
pagamento do débito seja possivel (BRASIL, 2003). Entdo é necessario que ndo exista
qualquer das causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributério, previstas no art. 151 do

Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).
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Posto isso, a interposi¢ao de recurso administrativo (art. 151, II, CTN) e todas as
outras causas previstas nos art. 151, CTN, acarretam a impossibilidade do Ente Estatal de
exercer a pretensdo punitiva penal estatal, afinal a suspensdao da exigibilidade do débito
tributario implica na impossibilidade de se pagar a divida e ter extinta a punibilidade do delito
(BRASIL, 1966).

Ademais, enquanto estiver suspensa a exigibilidade do débito fiscal, ndo ha
necessidade desta demanda penal, sobretudo porque, quando a exigibilidade tributaria estiver
ativa, o contribuinte podera pagar o débito e ter extinta a punibilidade.

Nesta senda, insta ratificar que a exigibilidade ativa ndo guarda relagdo, portanto, com
a consumacao do delito (ja ocorrido), mas sim com a punibilidade da conduta, de modo que,
admitir a possibilidade do desenvolvimento da acdo penal, enquanto suspensa a exigibilidade
do débito, figuraria coacdo indireta ao pagamento do débito fiscal.

Ou seja, o Ente Estatal utilizaria da a¢do penal, e a estigmatizacdo que lhe ¢ inerente,
para cobranga dos valores débitos.

Inclusive, essa preocupagao de utilizagdo da demanda penal como coagao indireta ao

pagamento do tributo foi exprimida no julgamento do Habeas Corpus n°® 81.611, veja-se:

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO

Prescreve o art. 151, III, do Coédigo Tributario Nacional, que a obriga¢do tem a
exigibilidade suspensa com "as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo."

Isso significa, a todas as luzes, que, em pendendo reclamacio ou recurso
administrativo, o Fisco ndo pode exigir nem cobrar o tributo, na esfera civil. E,
ndo o podendo, temos de, sob pena de conspicuo absurdo, admitir ndo possa
muito menos fazé-lo, de modo indireto, na esfera penal, desvirtuando os
propdsitos e a vocacdo politico- normativa do Cédigo Penal, e transformando o
processo penal em sub-rogatorio da execucdo fiscal que ndo pode ser iniciada.
Esté suspensa a exigibilidade do crédito.

[...]

Mas quero arrematar, valendo-me da lembranga do eminente Ministro Marco
Aurélio. E que seria inexplicével e intoleravel desvirtuamento da fungio normativa
penal autorizar o Fisco a exigir, pela for¢a coercitiva da ignominia que sempre
representa ao réu a pendéncia de uma agdo penal, tributo que ndo pode exigir por via
de agdo civil!

E isso me recorda frase muito expressiva de CLAUS ROXIN: o Direito Penal ¢ um
mal necessario e, quando se transpdem os limites da necessidade, resta apenas o mal.
Acho que ¢ este o caso com que nos defrontamos, Sr. Presidente. Ndo ha como nem
por onde convalidar interpretagdo que, com o devido respeito, permita o uso de
remédio de carater penal, para obter resultado tributdrio que ¢ impossivel de ser
logrado na via civil. E, alids, em postura de todo em todo contraria a tradicdo desta
Corte, que, em, pelo menos, trés sumulas, reafirmou a

Inadmissibilidade juridica de expedientes, como o da hipotese, com que o Fisco
costuma, vez por outra, valer-se para arrecadar tributo (sumulas 70, 323 e
547).(BRASIL, 2005, grifo nosso).
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E por esse exato motivo, impossibilidade do Ente Estatal se utilizar da seara penal
como forma indireta de cobranca de tributo, é que se defende que em nenhuma das hipdteses
previstas no art.151, CTN ¢ possivel o regular tramite processual penal, afinal ausente a
condic¢do objetiva de punibilidade (exigibilidade ativa) (BRASIL, 1966).

Insta ressaltar que, as hipoteses previstas no art. 151, CTN, que suspendem a
exigibilidade do débito, possuem, entdo, dois efeitos: i) suspender a execugao fiscal e ii)
suspender o tramite da agdo penal, por auséncia da condicdo objetiva de punibilidade
(BRASIL, 1966).

Admitir o contrario, no sentido de que as causas de suspensdo de exigibilidade nao
impactariam na seara penal tributaria, significa forgar o sujeito passivo a renunciar a direito
previsto no 151, do Cddigo Tributario Nacional, que suspende a exigibilidade do tributo, para,
entdo, pagéa-lo e ter extinta a punibilidade; tudo com vista ao fim da a¢do penal e de sua

estigmatizagdo. As hipdteses de suspensao de exigibilidade do tributo sdo:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratoria;

II - o deposito do seu montante integral;

IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de
acao judicial;

VI - o parcelamento. (BRASIL, 1966).

Nessa senda, seria uma afronta a interpretacdo sistemdtica e interdisciplinar da
matéria, permitir, por exemplo, que o depodsito do montante integral da divida fiscal (art. 151,
II, CTN) para se discutir o crédito tributario, implique, apenas, a suspensao da acdo de
cobranga (execucao fiscal), mas permita o regular processamento de demanda penal tributario,
que possui o pagamento da divida fiscal como hipdtese de extingdo da punibilidade (BRASIL,
1966).

Clarividente que nesse contexto, o sujeito passivo seria compelido a renunciar ao
deposito do montante integral, realizado com vista a discussdo do crédito tributario, para,
entdo, pagar o débito e evitar a estigmatizacdo da acdo penal. Em tal situacdo, a a¢do penal
estaria sendo utilizada como coagdo indireta ao pagamento da divida fiscal.Lado outro, nesse
mesmo contexto, se ndo for essa a op¢do do sujeito passivo, preferindo manter o depdsito
integral da divida e concomitante responder ao processo penal, teriamos a possibilidade do

tramite mais célere da demanda penal e uma condenacdo em momento anterior a

desconstituicao da divida fiscal pela demanda ordinéria com depdsito judicial.
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Ora, se a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, suspende a execugao fiscal,
que ¢ o caminho apropriado ao recebimento dos valores, ndo h4, em nosso sentir, justa
causa/necessidade para que se permita o regular tramite da agao penal, devendo ser suspenso
até o implemento da causa objetiva de punibilidade (exigibilidade ativa).

O implemento da causa objetiva da punibilidade € necessario para que o ente estatal
possa cobrar o débito e o sujeito passivo possa paga-lo.

Essa exata situacdo ocorrera, também, na hipdtese de suspensdao de exigibilidade
revelada pela decisdo judicial favoravel em sede de mandado de seguranga ou outra agdo
ordinaria (art. 151, IV e V, ambos do CTN) (BRASIL, 1966).

Permitir o regular tramite da acdo penal, quando a exigibilidade do débito esta
suspensa porque o sujeito passivo possui provimento judicial favordvel, que relativiza a
certeza e liquidez do crédito tributdrio, significa compeli-lo a renunciar a essas decisdes
favoraveis, para ter a exigibilidade do crédito tributario restituida e poder paga-lo,
extinguindo, por conseguinte, a agdo penal.

Mais uma vez estar-se-ia utilizando a ag¢@o penal e a estigmatizagdo que lhe ¢ propria,
como forma de cobranca indireta do tributo.

Outra situagdo de suspensdo de exigibilidade do crédito tributario é a moratéria. Uma
interpretagdo sistematica, em que o direito tributdrio se comunica com o direito penal, exige
que seja suspensao da acdo penal, cuja punibilidade se extingue pelo pagamento, afinal a
moratdria foi concedida pelo proprio credor e até mesmo a execugdo fiscal foi suspensa, nos
termos do art. 151, I, do CTN (BRASIL, 1966).

Interpretagdo diversa significa a utilizacdo do direito penal como coacao indireta para
pagamento do crédito tributario.

Por fim, a respeito do parcelamento, tem-se que € outra hipotese que suspende a
exigibilidade do débito e, por conseguinte, suspende o tramite da execu¢do fiscal. O
parcelamento, nos moldes da Lei n° 9.430/1996, poderia ser contratado em qualquer fase, que
a pretensdo punitiva era suspensa (BRASIL, 1996). Atualmente, na forma da Lei n°
12.382/2011, suspende-se a exigibilidade quando parcelado o débito, antes do recebimento da
dentincia (BRASIL, 2011).

E verdade que a Lei n° 12.382/2011 restringe a possibilidade de suspensio da
pretensdo punitiva ao parcelamento realizado antes do recebimento da dentincia (BRASIL,
2011). Trata-se de uma questdo de politica legislativa, porquanto, se ndao houvesse lei

expressa para limitar os efeitos do parcelamento sobre a pretensdo punitiva, tem-se que o
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parcelamento, deveria, a qualquer tempo, suspender a pretensdo punitiva do Estado por
auséncia da condicao objetiva de punibilidade, qual seja, a exigibilidade ativa.

Posto isso, em uma interpretacao integrada dos ramos penais e tributario, respeitando o
direito em sua formagdo sist€émica e a intima conexao entre direito penal e direito tributario,
quando se analisa o direito penal tributario, verifica-se que nao ¢ possivel permitir ao Ente
Estatal utilizar do ramo penal, que ¢ a ultima ratio, como forma de coer¢do indireta para
cobranga do tributo.

Enquanto viger a causa extintiva de punibilidade pelo pagamento (art. 9° da Lei
10.684/03), a exigibilidade ativa, necessaria ao pagamento, deve ser considerada como causa
objetiva de punibilidade, sendo possivel o tramite da acdo penal, apenas, quando presente essa

condi¢do (BRASIL, 2003).

4.1.5Consumacdo e condi¢do objetiva de punibilidade. Lei aplicavel e prescri¢do

No toépico 4.1.3 foi definido o momento consumativo do crime penal tributario
previsto no art. 1°, da Lei 8.137/90 como aquele do langamento tributario, perfectibilizado
com a notificagdo do contribuinte para pagar o tributo ou recorrer, nominado pelo Supremo
Tribunal Federal de langamento "provisorio" (BRASIL, 1990).

A consumacgdo desse delito penal tributirio no langamento "provisério" galga-se no
fato de que, nesse momento, a autoridade competente verteu em linguagem competente, os
critérios material, temporal e espacial aduzidos no mundo social, e os inseriu no mundo
juridico, subsumindo-os a regra matriz de incidéncia tributdria e construindo a norma
individual e concreta. Nesse momento, construida a relacdo juridica e nascida a obrigacao
tributaria, acompanhada do crédito tributario certo, liquido e exigivel, que, em ato continuo,
foi suprimido ou reduzido.

No topico 4.1.3.2 restou definido que a exigibilidade ativa ¢ condicdo objetiva de
punibilidade, frente a extin¢ao de punibilidade, pelo pagamento do débito, prevista no art. 9°,
da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003). Assim, tanto a interposi¢do de recurso administrativo,

quanto qualquer uma das causas previstas no art. 151, CTN'7, suspendera a pretensdo punitiva

17¢Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:
I - moratoéria;
II - o deposito do seu montante integral;
IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranga.
V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agdo judicial;
VI — o parcelamento.” (BRASIL, 1966).
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estatal, até o restabelecimento da exigibilidade ativa, necessaria ao pagamento do débito e,
consequentemente, extingao da a¢cdo penal (BRASIL, 1966).

Galgado em ambas as premissas, resta-nos, agora, perquirir a lei penal aplicavel ao
caso, bem como a fluidez do lapso temporal da prescri¢ao penal.

O principio tempus regit actum e o art. 4°, do Codigo Penal determinam que seja
aplicada a lei penal vigente hd época do crime: “Art. 4° - Considera-se praticado o crime no
momento da acdo ou omissdo, ainda que outro seja o momento do resultado” (BRASIL,
1940).

Nos termos outrora aclarados, considera-se tipificado o crime previsto no art. 1°, da
Lei n® 8.137/90, quando do lancamento tributario, perfectibilizada com a notificagdo do
sujeito passivo para pagamento ou apresentagdo de recurso (nominado de lancamento
provisorio'®), afinal, neste momento, esta constituido o crédito tributario que fora reduzido ou
suprimido, a atender todas as elementares previstas nesse crime (BRASIL, 1990).

O procedimento tributario administrativo, desenvolvido quando da apresentacdo de
impugnacdo ao lancamento tributario, por suspender a exigibilidade do crédito tributario,
retira a condicao objetiva de punibilidade, a suspender a pretensdo punitiva estatal. Entretanto,
devem ser aplicadas as leis penais e tributarias vigentes ha época da apresentagdo da
impugnacao ao langamento tributério, sendo este um direito e uma garantia do sujeito passivo.

Esta interpretacdo estd em consonancia com a defesa da tipificagdo do crime penal
tributario quando do langamento tributario, perfectibilizada com a notificagdo do sujeito
passivo, bem como com a seguranga juridica e a garantia constitucional do direito de recorrer
administrativamente'®. Explica-se:

O suyjeito passivo, quando decide exercer, ou ndo, seu direito constitucional de recorrer
administrativamente®’, deve ter a tranquilidade de que as leis aplicéveis ao caso, independente
de exercer, ou ndo, seu direito de recurso, serdo aquelas vigentes a época de sua decisdo em
recorrer. Leis futuras serdo aplicaveis, somente, se mais benéficas.

Trata-se de seguranca juridica e de tutela da expectativa legitima do sujeito passivo,
em ndo ser surpreendido com a san¢do de lei mais severa que serd aplicavel ao seu caso,

sendo o sujeito passivo penalizado por exercer seu direito constitucional de recurso.

8 HC 81.611 (BRASIL, 2005).
19 Art. 5°, L, da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988a).
20 Art.15, Decreto n° 70.235/72 (BRASIL, 1972).
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Em termos praticos, demonstra-se, com o exemplo abaixo, a importancia de considerar
o langamento "provisorio" como aquele em que se tipifica o delito penal tributario, de modo a
garantir a seguranca juridica e se tutelar o principio da confianca, vejamos:

Empresa C e empresa D foram notificadas, em 05 de junho de 2010, do langamento
tributario. Empresa C apresentou impugnacdo ao langamento tributario, que foi julgada e
transitou em julgado em 2017. J4 a empresa D ndo recorreu do langamento tributario, tendo
ocorrido o transito em julgado administrativo em 2010, ap6s o decurso de 30 dias, contados
do langamento tributario.

A aplicacdo desvirtuada da simula vinculante 24%! e a interpretacio do Superior

Tribunal de Justica®> entendem que a Lei 10.684/2003, vigente ha época do langcamento

2IStimula vinculante 24/STF: “Nio se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos
IalV,daLein®8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.” (BRASIL, 2009b).

22 “AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. ALTERACAO LEGISLATIVA PARA FINS DE SUSPENSAO DA PRETENSAO
PUNITIVA ESTATAL. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO APOS A NOVA REGRA.
PARCELAMENTO POSTERIOR AO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. SUSPENSAO DO PROCESSO E
DO PRAZO PRESCRICIONAL. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

- Apesar de os fatos perpetrados haverem ocorrido nos anos de 2008 e 2009, nos termos da Simula Vinculante
n. 24 do Supremo Tribunal Federal, "ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.
1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo".

- Desse modo, o entendimento firmado pelas instdncias de origem, para negar o pedido de suspensdo da
pretensdo punitiva estatal ao paciente, estd em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte Superior pois,
havendo a consumacao do delito ocorrido em 16/8/2012 - com sua inscri¢do em divida ativa -, e apos e entrada
em vigor da Lei n. 12.382/2011, ocorrida em 1°/3/2011, a qual alterou a Lei n. 9.430/1996, a suspensdo da
Acido Penal somente poderia ser deferida, se a adesdo ao parcelamento houvesse sido formalizada antes do
recebimento da dentincia, o que ndo ocorreu in casu, pois a dentincia foi recebida em 6/3/2015, e a emissao do
parcelamento somente se operou em 14/8/2017.

- A pretensdo formulada pelo impetrante encontra dbice na jurisprudéncia consolidada desta Corte Superior,
sendo manifestamente improcedente.

- Agravo regimental ndo provido.” (BRASIL, STJ, AgRg no HC 583.302/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 23/06/2020, DJe 30/06/2020 - 2020a).

“EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL.
POSSIBILIDADE. PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO CONSOLIDADO NA PGFN.
EMBARGOS ACOLHIDOS.

I - Sdo cabiveis embargos declaratorios quando houver na decisdo embargada qualquer contradigdo, omissao
ou obscuridade a ser sanada.

Podem também ser admitidos para a correcdo de eventual erro material, consoante entendimento preconizado
pela doutrina e jurisprudéncia, sendo possivel, excepcionalmente, a alteragdo ou modificacdo do decisum
embargado.

IT - Conforme a dic¢do da Sumula Vinculante 24, "ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/90, antes do langamento definitivo do crédito do tributo".

IIT - Na hipétese, verifica-se que o lancamento definitivo se deu ainda na vigéncia da Lei n. 10.684/2003, a
qual deve ser observada no caso, e ndo na vigéncia da Lei n. 12.382/2011.

IV - Nos termos da Lei n. 10.684/2003, com a formalizagdo do parcelamento de débitos junto a Procuradoria
da Fazenda Nacional, Secretaria da Receita Federal e Instituto Nacional do Seguro Social, independentemente
do momento processual em que isso ocorra, a prescri¢do da pretensdo punitiva sera suspensa.

V - Oficiadas, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ¢ a Receita Federal informaram estar consolidado o
parcelamento referente aos créditos tributarios que s@o objeto da a¢do penal originaria.
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"provisério" e que permitia que o parcelamento, em qualquer fase processual, suspendia a
acdo penal, so ¢ aplicavel a empresa D, que resolveu nio recorrer e teve o transito em julgado
administrativo em 2010, sob a égide dessa Lei.

Em relagao a empresa C, que resolveu recorrer e teve o transito em julgado em 2017,
aplicar-se-a a Lei n° 12.382/2011, mais gravosa, que restringe a suspensdo da agdo penal
somente se realizado o parcelamento antes do recebimento da denuncia (BRASIL, 2011).

Tal situacdo, advinda da interpretagdo que vincula a tipificacdo do crime penal
tributario ao transito em julgado administrativo, ndo pode ser admitida, afinal premia a
empresa D com a aplicagdo da lei mais favordvel, porque decidiu ndo recorrer
administrativamente (direito constitucional).

Ora, tendo sido ambas as empresas notificadas, na mesma data, do langcamento
provisorio, deve ser aplicdvel, a ambas, a mesma lei vigente a época, independentemente da
decisdo de recorrer, ou ndo, administrativamente. Até mesmo porque, a tomada de decisdo de
recorrer, ou ndo, administrativamente ¢ realizada com base em um contexto legislativo, nao
sendo possivel adivinhar a vigéncia futura de novas leis, inclusive que lhes seria prejudicial.

Importante, ressaltar, nesse contexto, que o procedimento administrativo pode durar de
5 a 10 anos, prazo suficiente a promulgagdo de novas leis.

Diante desse contexto, a fixacdo do langamento "provisorio" como aquele em que se
tipifica e se consuma o delito penal tributario previsto no art. 1°, da Lei 8.137/90 (BRASIL,
1990), sendo a exigibilidade ativa classificada como condi¢cdo objetiva de punibilidade,
garantem a aplicagdo das leis vigentes a época da decisdo em se recorrer administrativamente,
atendendo aos principios constitucionais da seguranga juridica e da confianca (protecao das
expectativas legitimas).

Posto isso, a discordar da edi¢do da sumula vinculante 24 (BRASIL, 2009b) e da
interpretacdo remansosa do Superior Tribunal de Justi¢a, defende-se, na presente pesquisa, a
garantia de aplicagdo das leis vigentes a época do lancamento tributario, com a notifica¢ao do
contribuinte (nominado langcamento "provisério"). Por via de consequéncia, existindo esse
lancamento em 2010, independente de se recorrer administrativamente, deve ser garantida, a

empresa C e a empresa D, a aplicacdo da Lei n® 10.684/2003, que possibilita a suspensdo da

VI - Demonstrado o deferimento do pedido de parcelamento pelo 6érgao fazendario responsavel, bem como de
sua consolidagdo, com relagdo a NFLID de n. 35.476.639-2, forgoso reconhecer a procedéncia do pedido,
incidindo ao caso a suspensdo da prescrigdo da pretensao punitiva, nos termos da Lei 10.684/2003.

Embargos de declaracdo acolhidos para determinar a suspensio da agdo penal 0018302-75.2011.4.01.3800, no
tocante aos débitos com parcelamentos comprovadamente consolidados.” (BRASIL, STJ, EDcl no AgRg no
REsp 1359919/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 26/03/2019, DJe
16/04/2019 - 2019a).
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pretensdo punitiva pelo parcelamento, realizado a qualquer momento processual, inclusive
apos o recebimento da denuncia (BRASIL, 2003).

Definido, mais uma vez, o langamento tributario, perfectibilizado com a notificagao do
sujeito passivo, como o momento em que se tipifica e se consuma o crime penal tributario
previsto no art. 1°, da Lei n® 8.137/90, devendo ser aplicadas as leis penais e tributarias
vigentes ha época, salvaguarda a aplicacdo de lei posterior mais benéfica, ¢ que se passa a
analise da prescri¢ao da pretensdo punitiva (BRASIL, 1990).

E verdade que a prescri¢do da pretensdo punitiva se inicia quando da consumagio do
delito, nos termos do art. 111, I, do Codigo Penal: “Art. 111 - A prescri¢do, antes de transitar
em julgado a sentenca final, comeca a correr:I - do dia em que o crime se consumou”
(BRASIL, 1940).

Coerente as conclusdes até o momento relatadas, verifica-se que a prescri¢do da
pretensdo punitiva se inicia, portanto, da data em que o sujeito passivo ¢ notificado do
langamento tributario.

Ocorre que, no caso de apresentagdo de impugnag¢do ao langamento tributario, a
suspender a exigibilidade ativa do crédito tributario (condig¢do objetiva de punibilidade), resta
o Ministério Publico impossibilitado de exercer seu direito de ag¢do até que finde o processo
tributario administrativo e sobrevenha o lancamento definitivo, com o restabelecimento da
exigibilidade do crédito tributario.

Posto isso, frente a impossibilidade do exercicio do direito de acdo e do oferecimento
de denuncia, o transcurso do lapso temporal prescricional estard suspenso, até o0 momento em
que for possivel o livre exercicio do direito de agao.

A prescri¢dao pune a inércia daquele que poderia desenvolver a agdo penal, mas ndo o
fez no prazo legal estabelecido. Portanto, ¢ decorréncia logica da impossibilidade de se
desenvolver acdo penal, que seja sobrestado o decurso do lapso prescricional.

Nesse sentido, o enunciado 14 do Conselho da Justica Federal dispde que o lapso
temporal da prescrigdo € iniciado com o surgimento da pretensdo (actio nata), mas somente
flui quando exigivel o direito subjetivo: “1. O inicio do prazo prescricional ocorre com o
surgimento da pretensdo, que decorre da exigibilidade do direito subjetivo”(BRASIL, 2017).

No caso em tela, o direito subjetivo ao desenvolvimento de investigacdo e de acao
penal nasce quando da consumagdo do crime previsto no art. 1° da Lei n° 8.137/90, ou seja,
nasce quando da notificagdo do sujeito passivo a respeito do langcamento "provisorio"

(BRASIL, 1990). Todavia, o prazo prescricional somente fluird quando possivel o
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desenvolvimento da investigacdo criminal ou o oferecimento da dentncia penal, ou seja,
quando implementada a condi¢@o objetiva de punibilidade (exigibilidade ativa).

Assim, enquanto estiver suspensa a exigibilidade do crédito tributario (condicao
objetiva de punibilidade), ndo sera possivel o desenvolvimento da agdo penal e tampouco o
transcurso da prescri¢do penal. Mutatis mutandis, implementada a condigdo objetiva de
punibilidade, ¢ possivel o regular trAimite da investigacdo e da acdo penal, e, por isso, iniciard
o lapso prescricional penal.

Inclusive, o proprio principio interpretativo "ubieademratioibieademdispositio” e
"contra non valentemagere non curritpraescriptio”, determinam a suspensdo do prazo
prescricional, quando o Estado ndo pode exercer sua pretensao punitiva do Estado, afinal "A
lei ndo pode criar situagdes de incompatibilidade logica, ou seja, ndo ¢ aceitdvel impossibilitar
a parte de agir e, a0 mesmo tempo, puni-la pela sua inércia" (BRASIL, 2019c). Essa
impossibilidade da atuacdo Estatal, no caso, ¢ revelada pela auséncia de condi¢ao objetiva de
punibilidade, frente a suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Trilhando esse caminho hermenéutico, ¢ que o Supremo Tribunal Federal pacificou
posicionamento no sentido de que deve ocorrer a suspensdo do prazo prescricional penal nas
demandas sobrestadas em sede de repercussdo geral, enquanto ndo julgado o processo

paradigma, veja-se:

QUESTAO DE ORDEM NA REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
CONTRAVENCOES PENAIS DE ESTABELECER OU EXPLORAR JOGOS DE
AZAR. ART. 50 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO, CONFORME A
DISCRICIONARIEDADE DO RELATOR, DO ANDAMENTO DOS FEITOS EM
TODO TERRITORIO NACIONAL, POR FORCA DO ART. 1.035, § 5°, DO
CPC/2015. APLICABILIDADE AOS PROCESSOS PENAIS. SUSPENSAO DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA RELATIVA AOS CRIMES
PROCESSADOS NAS ACOES PENAIS SOBRESTADAS. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO DO ART. 116, I, DO CP. POSTULADOS DA
UNIDADE E CONCORDANCIA PRATICA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS. FORCA NORMATIVA E APLICABILIDADE IMEDIATA
AOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO EXERCICIO DA
PRETENSAO PUNITIVA, DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA
VEDACAO A PROTECAO PENAL INSUFICIENTE. 1. A repercussio geral que
implica o sobrestamento de agdes penais, quando determinado este pelo relator com
fundamento no art. 1.035, §5°, do CPC, susta o curso da prescricdo da pretensdo
punitiva dos crimes objeto dos processos suspensos, o que perdura até o julgamento
definitivo do recurso extraordinario paradigma pelo Supremo Tribunal Federal. 2. A
suspensdo de processamento prevista no §5° do art. 1.035 do CPC ndo ¢
consequéncia automatica e necessaria do reconhecimento da repercussdo geral
realizada com fulcro no caput do mesmo dispositivo, sendo da discricionariedade do
relator do recurso extraordinario paradigma determina-la ou modula-la. 3. Aplica-se
o §5° do art. 1.035 do CPC aos processos penais, uma Vvez que O Trecurso
extraordinario, independentemente da natureza do processo originario, possui indole
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essencialmente constitucional, sendo esta, em consequéncia, a natureza do instituto
da repercussdo geral aquele aplicavel. 4. A suspensdo do prazo prescricional para
resolucdo de questdo externa prejudicial ao reconhecimento do crime abrange a
hipotese de suspensdo do prazo prescricional nos processos criminais com
repercussdo geral reconhecida. 5. A interpretagdo conforme a Constitui¢do do art.
116, I, do CP funda-se nos postulados da unidade e concordancia pratica das normas
constitucionais, isso porque o legislador, ao impor a suspensdo dos processos sem
instituir, simultaneamente, a suspensdo dos prazos prescricionais, cria o risco de
erigir sistema processual que vulnera a eficacia normativa e aplicabilidade imediata
de principios constitucionais. 6. O sobrestamento de processo criminal, sem previsao
legal de suspensdo do prazo prescricional, impede o exercicio da pretensdo punitiva
pelo Ministério Publico e gera desequilibrio entre as partes, ferindo prerrogativa
institucional do Parquet e o postulado da paridade de armas, violando os principios
do contraditério e do dueprocessoflaw. 7. O principio da proporcionalidade opera
tanto na esfera de protecdo contra excessos estatais quanto na proibi¢do de protecdo
deficiente; in casu, flagrantemente violado pelo obstaculo intransponivel a protecao
de direitos fundamentais da sociedade de impor a sua ordem penal. 8. A
interpretacdo conforme a Constituicdo, segundo os limites reconhecidos pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, encontra-se preservada, uma vez que a
exegese proposta ndo implica violagdo a expressdo literal do texto
infraconstitucional, tampouco, a vontade do legislador, considerando a opg¢édo
legislativa que previu todas as hipdteses de suspensdo da prescricdo da pretensdo
punitiva previstas no ordenamento juridico nacional, qual seja, a superveniéncia de
fato impeditivo da atuacdo do Estado-acusador. 9. O sobrestamento de processos
penais determinado em razdo da adocdo da sistematica da repercussdo geral ndo
abrange: a) inquéritos policiais ou procedimentos investigatorios conduzidos pelo
Ministério Publico; b) a¢des penais em que haja réu preso provisoriamente. 10. Em
qualquer caso de sobrestamento de a¢do penal determinado com fundamento no art.
1.035, §5°, do CPC, poderd o juizo de piso, a partir de aplicacdo analdgica do
disposto no art. 92, caput, do CPP, autorizar, no curso da suspensao, a produgdo de
provas e atos de natureza urgente. 11. Questdo de ordem acolhida ante a necessidade
de manutencdo da harmonia e sistematicidade do ordenamento juridico penal.
(BRASIL, STF, RE 966177 RG-QO, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 07/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-
2019 PUBLIC 01-02-2019 - 2019c).

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal aclara que a ndo suspensao do transcurso

da prescrigdo penal afrontaria o principio da proporcionalidade, em seu viés da proibicao da

protecdo insuficiente, afinal o alcance da prescricdo penal, quando o Estado esta

impossibilitado de atuar "implica rentncia tacita do Estado ao exercicio regular da sua

pretensdo punitiva e, por via de consequéncia, ofensa a direitos fundamentais, que ndo estao

sendo suficientemente protegidos"(BRASIL, 2019¢c):

O principio da proporcionalidade, implicitamente consagrado pelo texto
constitucional, propugna pela prote¢do dos direitos fundamentais ndo apenas contra
0s excessos estatais, mas igualmente contra a prote¢do juridica insuficiente. A
protecdo insuficiente pode exsurgir nas ocasides em que o Estado demonstra
desinteresse ou omissdo na efetiva aplicagdo das sangdes penais, declinando do seu
dever de proteger os bens juridicos mais relevantes para sociedade, que o Direito
Penal tutela.

[..]

In casu, insta reconhecer a ofensa ao principio constitucional da proporcionalidade,
na sua vertente da vedacdo de protecdo deficiente, na medida em que a fragilizacdo
da tutela penal do Estado, mediante o impedimento do exercicio regular da acdo
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penal, deixa a descoberto direitos fundamentais como a vida, o patrimdnio, a
dignidade sexual, entre outros que o Estado deveria salvaguardar por meio da norma
penal.

[...]

Como destacado na licdo doutrinaria reproduzida acima, a necessaria e suficiente
protecao a direitos fundamentais pode ser efetivada por meio de normas processuais,
dai decorrendo, logicamente, que a deficiéncia de prote¢do também pode advir de
uma ordem juridica processual que ndo tutele adequadamente esses direitos. Na
hipotese em exame, ¢ justamente isso o que se observa: a ndo suspensdo do prazo
prescricional em razdo de uma causa suspensiva do tramite processual, ditada pelo
proprio ordenamento juridico, implica rentincia tacita do Estado ao exercicio regular
da sua pretensdo punitiva e, por via de consequéncia, ofensa a direitos fundamentais,
que ndo estdo sendo suficientemente protegidos.(BRASIL, STF, RE 966177 RG-
QO, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019 - 2019c).

Ainda nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal explicita que a ndo suspensdo do
transcurso da prescri¢ao penal afrontaria o principio do contraditério, por inexisténcia da
paridade de armas. Isso porque, enquanto o sujeito passivo se beneficiaria da prescri¢do, o

Estado estaria impossibilitado de exercer sua pretensao punitiva:

Note-se que, enquanto o Ministério Publico fica totalmente impedido de exercitar a
pretensdo punitiva estatal, continua correndo o prazo prescricional que levara a sua
extingdo, paradoxalmente, pela demora no seu exercicio. Percebe-se nitidamente
aqui, destarte, ndo s6 o cerceamento da prerrogativa acusatoria do Parquet, mas
também da paridade de armas que é consectario do principio do contraditorio. Com
efeito: de um lado, o acusado se beneficia da prescricdo em andamento, enquanto de
outro, o 6rgao acusador nada pode fazer sendo aguardar o julgamento do mérito da
controvérsia com repercussdo geral reconhecida, enfrentando impassivelmente,
muitas vezes, a causa extintiva de punibilidade pela mora que ndo lhe € atribuivel,
tudo resultando na impunidade do réu.(BRASIL, STF, RE 966177 RG-QO,
Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019 - 2019c)

Por fim, em conclusdao, o Ministro Relator Luiz Fux propde a interpretacao conforme
os postulados da unidade e da concordancia pratica das normas constitucionais, para que
suspenda o prazo prescricional, enquanto ndo for permitido o desenvolvimento da agdo penal,
por auséncia de fator externo condicionante ao prosseguimento da persecuc¢do penal. O escopo
dessa interpretagdo € evitar a contradicdo gerada, quando se obsta o exercicio da pretensdo e

se permite a sua extingdo por nao ter sido exercida:

Ademais, conforme acima se destacou, ndo apenas a regra expressa no art. 116, I, do
CP como também todas as demais hipoteses de suspensdo do prazo prescricional da
pretensdo punitiva previstas no ordenamento juridico nacional possuem como
pressuposto um fato que impega a atuagdo do Estado-acusador. Ou seja, a mesma
“vontade do legislador” que fundamentou a opg¢do expressa da prejudicialidade
externa quanto ao reconhecimento do crime como causa suspensiva da prescri¢do -
aplicacdo do principio interpretativo ubi eadem ratio ibi eadem dispositio —
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encontra-se presente na hipotese em comento, na qual se verifica a imposigdo de
obice legal (art. 1.1035, §5°, do CPC) ao exercicio da pretensdo punitiva.

O reconhecimento da repercussdo geral da controvérsia constitui verdadeiro
embaraco & resolugdo do processo. Tal obice deve ser compatibilizado com a
suspensdao do prazo prescricional, justamente por ter se formado uma barreira ao
andamento regular do feito. Logo, se a ag@o penal foi ajuizada a tempo e ndo
abarcada por nenhuma hipdtese caracterizadora de inércia, questdes estranhas ao
processo € que impecam o seu fluxo regular devem acarretar também a paralisacdo
do prazo prescricional, sob pena de quebra da organicidade do sistema juridico.
Trata-se, aqui, de empecilho a fluéncia da prescri¢do de todo aconselhavel, para se
evitar a contradi¢do que exsurgiria da propria lei, ao obstar o exercicio da pretensido
e permitir a sua extingdo por ndo ter sido exercida. Nao esta se admitindo, ¢ bom que
se diga, uma causa de suspensdo por obstaculo de fato, a exemplo de situagdes como
calamidade publica, invasdo estrangeira ou incéndio de grande dimensdo, entre
outros, mas por imperativo de natureza juridica, visto que ¢ a propria lei que
obstaculiza o exercicio da pretensdo punitiva.(BRASIL, STF, RE 966177 RG-QO,
Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019 - 2019¢)

No caso analisado, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, pacificou-se que ndo
transcorre o prazo prescricional penal, enquanto a agdo penal estiver suspensa pelo
reconhecimento da repercussdo geral. Nesse interim, o fator externo condicionante ao
prosseguimento da persecuc¢do penal ¢ o reconhecimento da repercussdo geral em matéria
penal, sobrestando a a¢do penal.

Apossando de todos esses argumentos utilizados para a suspensdo do lapso
prescricional penal, quando do reconhecimento da repercussdo geral e do sobrestamento da
acao penal, € possivel aplica-los, também, as demandas penais tributarias, quando presentes as
hipoteses previstas no art. 151, do Codigo Tributdrio Nacional®

condic¢do objetiva de punibilidade (exigibilidade ativa) (BRASIL, 1966).

e, por isso, ausente a

Isso porque, enquanto ndao implementa a condicdo objetiva de punibilidade
(exigibilidade ativa), o crime ndo poderé ser punido, ndo sendo possivel, portanto, o regular
desenvolvimento da agdo penal. A mora no oferecimento de dentincia ndo se trata de inércia
do Ministério Publico, mas, sim, da auséncia de causa externa (condigdo objetiva de
punibilidade) que impede o regular tramite da acao penal.

Assim, ¢ que a auséncia da causa objetiva de punibilidade nos crimes penais
tributarios, revelada pela exigibilidade ativa do crédito tributario, figura-se como obstaculo ao

regular desenvolvimento da agdo penal, a acarretar a suspensao do curso prescricional penal.

23 «“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
I - moratoéria;
II - o deposito do seu montante integral;
IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranga.
V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agdo judicial;
VI — o parcelamento.” (BRASIL, 1966).
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Nesse sentido, Luiz Regis Prado ensina que, nos casos de delito com punibilidade
condicionada, como no crime penal tributario, o termo a quo da prescri¢do € o implemento da

condi¢do objetiva de punibilidade:

[...]

Como decorréncia l6gica, tampouco a participagdo podera ser punida, em razdo da
ndo satisfagdo da condi¢do de punibilidade exigivel pelo delito. O termo inicial da
prescricdo nos delitos de punibilidade condicionada, porém, ndo comega a correr a
partir do dia em que o crime se consumou (art. 111, I, CP), mas sim com o
implemento da condicdo objetiva. E isso porque, sendo a prescri¢do causa extintiva
da punibilidade, uma vez ndo configurada esta ndo héa falar-se em extingdo.
(PRADO, 2000, p. 440).

No mesmo sentido Maurach e Zipf (1994) para quem a condicdo objetiva de
punibilidade ¢ externa ao tipo penal, sendo que o crime esta consumado em momento anterior
e o lapso prescricional inicia com a ocorréncia da condi¢@o objetiva de punibilidade.

Portanto, nos crimes penais tributarios, tendo como condi¢do objetiva de punibilidade
a exigibilidade ativa, pressuposto necessario a extingdo da punibilidade pelo pagamento (art.
9°, da Lei 10.684/03), tem-se que a auséncia da exigibilidade ativa nas hipoteses do art. 151
do Codigo Tributario Nacional implica na impossibilidade do desenvolvimento da ac¢do penal,
0 que, consequentemente, impede o transcurso do lapso temporal prescricional (BRASIL,
1966).

No caso estudado, entdo, com o langamento tributario, perfectibilizado com a
notificacdo do sujeito passivo (langamento "provisério"), ha consumacao do crime previsto no
art. 1°, da Lei n°® 8.137/90 (BRASIL, 1990). Todavia, interposta a impugna¢ao administrativa,
suspende-se a exigibilidade do crédito tributdrio (art. 151, III, CTN) e, por via de
consequéncia, suspende-se a pretensdo penal tributaria, o que paralisa a prescricdo da
pretensdo punitiva (BRASIL, 1966).

O mesmo acontece apds o transito em julgado administrativo, em que se perfaz
qualquer das causas previstas no art. 151, do CTN, a exemplo do sujeito passivo obter uma
decisdo liminar em mandado de seguranga ou outra acdo ordinaria. Tal situacdo suspende a
exigibilidade do crédito tributario (art. 151, IV, CTN), a execucao fiscal, a acdo penal e, por

consequéncia, a prescrigao penal (BRASIL, 1966).

4.1.6 Extincao do crédito tributario e os efeitos penais
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Situagdo de todo diversa para enfrentar na presente pesquisa trata dos efeitos penais
das causas de extingdo do crédito tributario, previstas no art. 156, do Cddigo Tributario
Nacional (BRASIL, 1966).

Rememorando o aclarado no topico 3.5.2, para Paulo de Barros de Carvalho (2007),
apos a subsunc¢do dos fatos & norma geral e abstrata e o nascimento da norma individual e
concreta, nascem a obrigacao tributaria com crédito tributario certo, liquido e exigivel.

A obrigagdo tributaria é composta pelo 1) sujeito ativo, que passa a ter o direito de
exigir a quantia, o objeto da prestacdo, ii) sujeito passivo, que tem o dever de pagar, iii)
objeto da prestagdo que ¢ individualizado, a surgir o crédito tributario certo, liquido e
exigivel. Em representacdo grafica, a obrigacao tributaria possui no centro, o seu objeto que ¢
a prestacdo pecunidria certa, liquida e exigivel, e, nas extremidades, possui dois vetores com a
mesma intensidade e direcdo, porém sentidos contrarios, que representa o direito subjetivo do

sujeito ativo e o dever juridico do sujeito passivo:

A composicao interna do liame obrigacional ja foi estudada, mas ndo custa recordar
que ¢ integrada pela presenca de trés elementos - sujeito ativo, sujeito passivo e
objeto - que se entrelagam em um vinculo abstrato. Renovemos a apresentagéo.

Crédito Débito
,/’1———| f—%\
s, am——
Direito subjetivo Dever juridico

O grafico expde a obrigagdo tributaria na sua completude sintatica. Todos os
componentes que nele consignamos sdo elementos insitos, necessarios e, portanto,
imprescindiveis a existéncia da relagdo juridica obrigacional. O objeto é o centro de
convergéncia, para onde afluem as atenc¢des e preocupagdes dos sujeitos. Diz-se que
0 sujeito ativo tem o direito subjetivo de exigir a prestagdo pecuniaria. Em
contranota, o sujeito passivo tem o dever juridico de cumpri-la. Reproduzimos essa
contraposi¢do de interesses mediante dois vetores, de mesma intensidade, com a
mesma dire¢do, porém de sentidos contrarios, justamente para mostrar que, satisfeito
o dever juridico, desaparece o direito subjetivo e vice-versa. Ao se anularem
mutuamente, extingue-se a relacdo juridica, que ndo pode subsistir, repetimos, a
mingua de qualquer dessas entidades integrantes de sua estrutura. (CARVALHO,
2007, p. 394-395).

Nao subsiste obrigagdo tributaria e/ou crédito tributario sem esses elementos. Basta
que se extinga qualquer das caracteristicas/pilares da obrigacdo tributdria ou do crédito
tributario, que acarretara na extingdo da relacdo juridica obrigacional. Nesses termos ensinou

Paulo de Barros de Carvalho:

Decompde-se a figura obrigacional que reproduzimos:
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a) pelo desaparecimento do sujeito ativo;

b) pelo desaparecimento do sujeito passivo;

¢) pelo desaparecimento do objeto;

d) pelo desaparecimento do direito subjetivo de que ¢ titular o sujeito pretensor, que
equivale a desapari¢do do crédito

e) pelo desaparecimento do dever juridico cometido ao sujeito passivo, que equivale
a desaparicdo do débito

Qualquer hipotese extintiva da relagdo obrigacional que possamos aventar estara
contida, inexoravelmente, num dos cinco itens que enumeramos. Carece de
possibilidade l6gica imaginar uma sexta solugdo, precisamente porque esta é a
fisionomia basica da existéncia de um vinculo de tal natureza. (CARVALHO, Paulo,
2009, p. 394-395).

Tratando especificamente sobre a extingdo do vinculo obrigacional, ¢ que o Cddigo
Tributario Nacional, em seu art. 156, previu as hipoteses de extingdo do crédito tributario, o
que, consequentemente, gera i) a extingdo da obrigacdo tributaria, ii) a extingdo da relagdo
juridica que liga o sujeito passivo ao sujeito ativo; iii) extingdo do dever de pagar do sujeito
passivo e iv) extingdo do direito de exigir do sujeito ativo (BRASIL, 1966).

Passa-se a analisar o impacto de cada uma das hipoteses do art. 156, CTN (BRASIL,
1966) frente a hipdtese de extingcdo da punibilidade do crime tributdrio pelo pagamento,

prevista no art. art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03, veja-se:

Art. 92 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, e nos arts. 168-A e
337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante
o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no regime de parcelamento.

[...]

§ 22 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios. (BRASIL, 2003).

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - 0 pagamento;

II - a compensacao;

III - a transacdo;

IV —a remissao;

V - aprescri¢do e a decadéncia;

VI - a conversdo de deposito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologacdo do lancamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de agdo anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI — a dagdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢des estabelecidas
em lei. (BRASIL, 1966).
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A extingdo da punibilidade do crime previsto no art. 1°, da Lei n°® 8.137/90 se realiza
pelo pagamento do débito, ou seja, pela extingdo do crédito tributario e, consequentemente, da
obrigacao tributaria; tudo nos termos de ambos os dispositivos legais acima alinhavados
(BRASIL, 1990).

A pergunta que remanesce é: a compensacdo, a transacao, a conversdao do depdsito
em renda, a consignagdo em pagamento e a dagdo em pagamento, previstos no art. 156, II,
111, VI, VII, VIII e XI, todos do Codigo Tributario Nacional, que possuem como efeito, nos
moldes do pagamento, o desaparecimento da obrigacéo tributaria e do crédito tributario;
podem ser equiparados ao pagamento para fins de extingdo da punibilidade prevista no art.
9°, 82°, da Lei 10.684/03?

Entende-se que sim. Todas estas hipoteses elencadas se equiparam ao pagamento na
medida em que sdo forma de quitacdo da divida fiscal, possuindo, inclusive, a mesma
natureza juridica do pagamento, qual seja, obrigacao de dar.

A discussao se acirra quando se vislumbra aplicagdo da extingdo de punibilidade pelo
pagamento, prevista no art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03, aos casos em que o crédito tributario foi
extinto pela remissdo da divida, pela decadéncia e pela prescricio (BRASIL, 2003).

A remissao da divida é um perddo realizado pelo Ente Federado, que ndo possui mais
interesse de cobrar e tampouco de receber os valores referente ao crédito tributario. Assim,
nos termos do art. 156, IV, CTN, extingue-se o crédito tributario e, consequentemente, a
obrigacao tributaria (BRASIL, 1966).

Inclusive, se o sujeito passivo quiser pagar o tributo para fins de extin¢do da
punibilidade da agdo penal nos termos do art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03, nao ¢ licito ao Ente
Federado receber os valores. Surge, portanto, o direito do sujeito passivo ser restituido dos
valores pagos, porquanto inexiste relacdo juridica que possa sustentar o recebimento desse
montante (BRASIL, 2003).

Diante dessa situagdo, em que o proprio Ente Estatal, credor da divida, a perdoa, nao
se verifica plausivel o desenvolvimento de agdo penal fundada em débito remido, sobretudo
quando se tem o pagamento do tributo como extin¢do da punibilidade.

Ora, o pagamento do tributo exige a existéncia da relagdo juridica, da obrigacdo
tributaria e do crédito tributario certo, liquido e exigivel, ndo sendo possivel a quitacdo
quando ha o desinteresse do Ente Estatal ao recebimento, o que gerou, inclusive, a extingao da
relacdo juridico tributéria.

Posto isso, desenvolver uma acdo penal, galgada em crédito remido, invocando a

autonomia das instancias, quando a quitacdo do débito, no ramo tributario, ndo ¢ permitida,
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significa tratar o direito penal como prima ratio, a tutelar interesses totalmente autdbnomos ao
setor juridico principal, in casu, o direito tributario.

Nos ensina Guilherme Merolli (2010, p. 320-321), em sua obra Fundamentos criticos
do Direito Penal, que o principio constitucional da intervencdo minima, revelado pelo
brocardo nullalex penalissinenecessitate, ¢ um limite ao poder legislativo, com vista a aparar
e conter o arbitrio legislativo ao criminalizar qualquer tipo de conduta. Trata-se, portanto, de
um controle a idoneidade da tutela penal.

Esse mesmo autor explicita que o subprincipio da subsidiariedade permite a incidéncia
do direito penal apenas quando ¢ necessario, ou seja, quando as outras formas de controle

social fracassarem, veja:

E preciso, pois, impor limites ao proprio legislador; derivando desta imperiosa
necessidade de contengdo do possivel arbitrio legislativo a identificacdo de alguns
critérios que nos informe acerca da idoneidade da tutela penal. Surge, desse modo, o
principio da interven¢do minima (nulla lex poenalis sine necessitate)- principio este
que, segundo parcela da doutrina brasileira, subdivide-se em dois subprincipios: o
principio da subsidiariedade do direito penal ¢ o principio da fragmentariedade do
direito penal.

[.]

Pelo principio da subsidiariedade, a criminalizagdo de uma conduta s6 ¢é
recomendavel se fracassarem as demais formas de controle social; ou seja, se, para
uma eficiente prote¢do do bem juridico, bastarem as medidas civis e administrativas,
sdo estas que devem ser empregadas e, ndo as medidas penais; em suma, o Direito
Penal, na condigdo de remédio sancionador extremo, s6 deve ser utilizado como
ultima ratio da politica social do legislador. (MEROLLI, 2010, p. 320-321).

Aplicando-se esse principio da intervencdo minima e seu subprincipio da
subsidiariedade ao caso ora analisado, pergunta-se: Qual a necessidade em se desenvolver
uma acao penal, cuja hip6tese de extincdo da punibilidade é revelada pelo pagamento do
crédito tributario, quando a demanda penal é pautada em crédito tributario remido e, por
iSs0, extinto nos termos do art. 156, 1V, CTN?

Em uma interpretacdo sistémica e conjunta da drea tributaria e penal, revela-se
evidentemente desnecessaria essa acao penal, sobretudo porque o pagamento, para extingao
da punibilidade, ndo podera ser realizado. A quitagcdo gerara direito a restituicdo dos valores
pagos, afinal inexistente a relagdo juridica obrigacional, a obrigagdo tributdria e o direito a
cobrancga/recebimento do montante tributario.

A remissdo extinguiu a obrigagdo tributaria e o crédito tributario, a gerar o mesmo
efeito do pagamento do débito, situacdo que extingue a punibilidade nos termos do art. 9°,

§2°, da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003).
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E sdo, exatamente, por esses argumentos que impedem o desenvolvimento da acdo
penal galgada em débito remido, que impedirdo, também, o desenvolvimento da ac¢do penal
galgada em débito tributario decaido e prescrito.

A decadéncia se revela pela extingdo do direito da autoridade competente realizar o
langamento tributario, ndo sendo possivel a constitui¢ao da obrigagdo tributaria e do crédito
tributario certo, liquido e exigivel. Ou seja, operada a decadéncia, ndo ¢ possivel a
constitui¢do do vinculo obrigacional, motivo pelo qual i) o sujeito ativo ndo tera o direito de
exigir o pagamento da divida tributaria, objeto da relagdo juridica; ii) o sujeito passivo nao
tera o dever de pagar; iii) ndo havera relacdo juridica obrigacional entre sujeito ativo e passivo
e Iv) ndo sera constituido o crédito tributario certo, liquido e exigivel.

Caso a autoridade competente constitua a obrigagdo tributaria e o crédito tributario,
quando operada a decadéncia, ambos serdo extintos pela ocorréncia da decadéncia, nos termos
do art. 156, V, do CTN (BRASIL, 1966).

Assim, nos exatos termos da remissdo, a decadéncia também gera o mesmo efeito do
pagamento, qual seja, a extingdo da obrigagdo tributaria e do crédito tributdrio, ndo sendo
possivel a quitacdo do montante tributario, sob pena de devolugao dos valores.

Portanto, ndo ha necessidade do desenvolvimento de agdo penal fundada em débito
decaido, sobretudo quando a punibilidade ¢ extinta pelo pagamento do débito.

Por fim, e pelos mesmos argumentos alinhavados, ¢ que ndo ¢ possivel o regular
tramite de a¢do penal galgada em débito prescrito.

Isso porque, a prescricdo no direito tributario ndo atinge o direito de acdo (direito
processual), mas, sim, o proprio direito material. Ou seja, assim como o débito remido e/ou
decaido, tem-se que o débito prescrito extinguird a obrigacdo tributaria e o crédito tributario
(art. 156, V, CTN), gerando, exatamente, o mesmo efeito do pagamento, causa extintiva da
punibilidade (art. 156, I, CTN) (BRASIL, 1966).

Como aclarado para a remissao e para a decadéncia, tem-se que o pagamento de débito
prescrito gerard o direito a restituicdo dos valores entregues ao Ente Estatal, afinal ndo existe
mais direito subjetivo ao recebimento e tampouco dever juridico ao pagamento. Por via de
consequéncia, ndo ha relacdo juridica e nem sequer obrigacdo tributaria que fundamente o
pagamento de débito prescrito, sendo, portanto, indevido.

Nao a toa que a jurisprudéncia € pacifica em se devolver os valores pagos a titulo de

crédito tributario prescrito, na medida em que configura como pagamento indevido:
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. PARCELAMENTO DE CREDITO TRIBUTARIO
PRESCRITO. IMPOSSIBILIDADE. CREDITO EXTINTO NA FORMA DO ART.
156, V, DO CTN. PRECEDENTES.

1. O acordao recorrido se manifestou de forma clara ¢ fundamentada sobre as
questdes postas a sua apreciacdo, ndo havendo que se falar em violagao do art. 535
do CPC, sobretudo porque o julgador ndo estd obrigado a se manifestar sobre todos
os argumentos deduzidos pelas partes, desde que seja respeitado o principio da
motivagdo das decisdes judiciais previsto no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal.

2. A prescricdo civil pode ser renunciada, apds sua consumacao, visto que ela
apenas extingue a pretensdo para o exercicio do direito de agéo, nos termos dos
arts. 189 e 191 do Cddigo Civil de 2002, diferentemente do que ocorre na
prescricao tributaria, a qual, em razdo do comando normativo do art. 156, V,
do CTN, extingue o préprio crédito tributario, e ndo apenas a pretensdo para a
busca de tutela jurisdicional.

[...]

(BRASIL, ATJ, REsp 1210340/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 10/11/2010 -
2010a, grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. IPTU.
ARTIGOS 156, INCISO V, E 165, INCISO I, DO CTN. INTERPRETACAO
CONJUNTA. PAGAMENTO DE DEBITO PRESCRITO. RESTITUICAO
DEVIDA.

1. A partir de uma interpretagdo conjunta dos artigos 156, inciso V, (que
considera a prescricdo como uma das formas de extingdo do crédito tributario)
e 165, inciso I, (que trata a respeito da restituicdo de tributo) do CTN, ha o
direito do contribuinte a repeticdo do indébito, uma vez que o montante pago
foi em raz8o de um crédito tributdrio prescrito, ou seja, inexistente.
Precedentes: (REsp 1004747/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18/06/2008; REsp
636.495/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 02/08/2007)

2. Recurso especial provido. (BRASIL, STJ, REsp 646.328/RS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2009,
DJe 23/06/2009 - 2009a, grifo nosso).

Mesmo diante dessa realidade, em que a prescrigao tributaria ¢ instituto diverso da
prescrigdo civil, a jurisprudéncia brasileira insiste em invocar a autonomia das instincias para

permitir o desenvolvimento de acao penal fundada em débito prescrito, veja:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA.
QUESTAO NAO EXAMINADA PELO TRIBUNAL A QUO. APRECIACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. INEPCIA DA DENUNCIA.
NAO OCORRENCIA.WRIT PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO,DENEGADA A ORDEM.

RELATORIO:

Os impetrantes narram, de inicio, que o paciente foi denunciado pela suposta pratica
do crime previsto no art. 1°, II, da Lei 8.137/1990 (crime contra a ordem tributaria),
combinado com o art. 71 do Cédigo Penal. [...]

. Asseveram, em sintese, que deve ser reconhecida a atipicidade do fato e a inépcia
da dentuncia.

Entendem, para tanto, que “0 tributo (leia-se: credito tributério) objeto de suposta
sonegacao foi extinto pela prescricao disciplinada no art. 174 do Cddigo Tributario
Nacional, o que impede a configuracéo do tipo do art. 1.° da Lei 8.137/90”.
Aduzem, nessa linha, que a extingdo do crédito tributdrio pela prescricdo tem
repercussdo na configuragdo do crime tributario, uma vez que diante da inexisténcia
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do proprio crédito tributario, em razdo da prescri¢do, inexiste bem juridico a ser
tutelado pela norma penal

VOTO.

SENHOR RELATOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI(RELATOR):
Bem examinados os autos, tenho que o caso é de parcial conhecimento da
impetracgdo, e, nessa extensao, de denegagdo da ordem.

Anoto, inicialmente, que a alegac@o de atipicidade do fato em razdo da extingdo do
crédito tributario pela prescri¢do ndo foi analisada pelo Tribunal a quo em face da
deficiente instru¢cdo do writ. Essa circunstdnciaimpede que esta Corte aprecie tal
matéria per saltum, com evidente extravasamento dos limites da competéncia
prevista no art. 102 da Carta Magna.

Ainda gque assim néo fosse, como destacou o ilustre representante do Parquet
federal no parecer que ofertou, acatar a tese de que a extincdo do crédito
tributdrio pela prescricdo teria reflexos na persecucdo criminal seria deixar de
reconhecer_a independéncia das esferas tributdria e penal[...] (BRASIL, STF,
Habeas Corpus n® 116.152. Impetrantes: Plinio Leite Nunes e Outro. Coator:
Superior Tribunal de Justica. Data da Publicacdo: 21/05/2013, grifo nosso).

Ora, essa invocada autonomia das instincias gera interpretacdo, no minimo,
contraditoria, afinal se ignora que a prescricao tributaria atinge o direito material, qual seja, a
propria obrigagdo tributaria e o crédito tributario, extinguindo-os e impedindo que o Ente
Estatal receba os valores a titulo de quitagao de débito prescrito.

Assim, qual a necessidade do desenvolvimento de acdo penal galgada em débito
prescrito, quando a demanda penal tributaria tem como causa de extin¢do da punibilidade o
pagamento do débito e, tanto a prescricdo como o pagamento, possuem o mesmo efeito, qual
seja, extincao do crédito tributario?

A autonomia das instancias ndo se sustenta quando se verifica que o desenvolvimento
da a¢@o penal compele o sujeito passivo ao pagamento do tributo prescrito para ter extinta a
punibilidade e ter cessado o processo penal, e, no dia seguinte, o sujeito passivo ingressa com
acdo de repeticao de indébito para ser restituido dos valores prescritos, visto que considerado
pagamento indevido.

Evidente que o desenvolvimento da agdo penal embasada em débitos prescritos
implica na utilizagdo da acdo penal como forma indireta de cobranga de tributo, o que nao
pode ser admitido.

Por fim, insta ressaltar que ndo se pretende vincular a prescri¢do penal a prescri¢ao
tributaria. Nem sequer se passa por essa analise que ndo se sustentaria. Questiona-se, apenas,
o desenvolvimento de acao penal fundada em débito prescrito, quando ha uma causa extintiva
de punibilidade pelo pagamento do débito.

Ademais, se restringe a refletir sobre a real necessidade de se desenvolver a¢do penal

fundada em débito prescrito quando a prescri¢do tributdria atinge o proprio direito material
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(divida tributaria), a gerar o mesmo efeito do pagamento, qual seja extingdo da obrigagcdo
tributaria e do crédito tributario.

Por fim, se limita a questionar a suposta autonomia das instancias, para fins
interpretativos, quando a analise isolada do direito penal e do direito tributdrio, permite que o
direito penal seja utilizado como coacdo indireta ao pagamento do tributo para ter extinta a
punibilidade e, em ato continuo, se distribuir uma demanda de restitui¢do dos valores
prescritos pagos, visto que indevidos.

Portanto, ndo restam duvidas de que todas as hipoteses previstas no art. 156, CTN
obstam o regular desenvolvimento da agdo penal, visto que as hipodteses previstas neste
dispositivo legal possuem, exatamente, a mesma consequéncia do pagamento, qual seja,
extingdo da obrigagdo tributéria e do crédito tributario, impedindo que o Ente Estatal receba,
licitamente, os valores extintos (BRASIL, 1966).

Todos os pagamentos de crédito tributario extinto, seja pela remissdo, pela decadéncia
ou pela prescrigdo, figurar-se-4 como pagamento indevido, visto que a obrigacdo e o crédito

tributérios ja foram extintos, gerando direito a restitui¢do.

4.1.7 Principio da Razoabilidade

A razoabilidade, principio geral que norteia a aplicagdo da norma juridica, exige que,
anteriormente a aplicacdo, seja realizada uma ponderacdo entre a norma geral e as
peculiaridades do caso concreto, a revelar o modo mais adequado a aplicacdo da norma ou a
demonstrar que, naquele caso concreto, devido as especificidades, faz-se necessario deixar de
aplica-la.

Humberto Avila, citando caso de empresario que importou quatro pés de sofa e, por
isso, foi excluido do regime especial de arrecadacdo tributaria, porquanto vedada a
importagdo a empresarios adeptos deste regime tributario, explica que a incidéncia normativa,
ndo basta o atendimento aos critérios previstos na hipdtese de incidéncia, faz-se necessario
verificar os efeitos da aplicagdo da norma geral frente as especificidades do caso concreto, sob

pena de lesar o principio da razoabilidade:

Uma pequena fabrica de sofas, enquadrada cm empresa de pequeno porte para efeito
de pagamento conjunto dos tributos federais,foi excluida desse mecanismo por ter
infringido a condicao legal de ndo efetuar a importagao de produtos estrangeiros. De
fato, a empresa efetuou uma importagdo. A importagdo, porém, foi de quatro pés de
sofds, para um s6 sofd, uma unica vez. Recorrendo da decisdo, a exclusdo foi
anulada, por violar a razoabilidade, na medida em que uma interpretacdo dentro do
razoavel indica que a interpretagdo de ser feita em consondncia com aquilo que, para
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0 senso comum, seria aceitavel perante a lei. Nesse caso, a regra segundo a qual ¢
proibida a importagdo para a permanéncia no regime tributario especial incidiu, mas
a consequéncia do seu descumprimento ndo foi aplicada (exclusdo do regime
tributario especial), porque a falta de adog@o de comportamento por ela previsto ndo
comprometia a promoc¢ao do fim que a justifica (estimulo da produgdo nacional) (...)
No caso acima referido a regra geral, aplicavel a generalidade dos casos, ndo foi
considerada aplicavel a um caso individual, em razdo da sua anormalidade. Nem
toda norma incidente é aplicavel. E preciso diferenciar a aplicabilidade de uma regra
da satisfacdo das condigdes previstas em sua hipdtese. Uma regra ndo ¢é aplicavel
somente porque as condi¢des previstas em sua hipétese sdo satisfeitas. Uma regra é
aplicavel a um caso se, e somente se, suas condi¢des sdo satisfeitas e sua aplicacdo
ndo é excluida pela razdo motivadora da prépria regra ou pela existéncia de um
principio que institua uma razdo contraria. Nessas hipdteses as condicdes de
aplicacdo s3o satisfeitas, mas a regra, mesmo assim, ndo ¢ aplicada. No caso
analisado as condi¢des de aplicacdo da regra foram satisfeitas. No caso a condicao
de aplicacdo da regra, segundo a qual o contribuinte deve ser excluido de um
mecanismo especial de pagamento de tributos quando efetuar uma importacao foi
preenchida. Ainda assim a regra ndo foi aplicada: o contribuinte ndo foi excluido
naquele caso. Essa concepcdo de razoabilidade corresponde aos ensinamentos de
Aristoteles, para quem a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei
quando e onde ela é omissa, por ser geral.(AVILA, 2010, p.156, grifo nosso).

Humberto Avila (2010), entdo, conclui, que o principio da razoabilidade ¢ instrumento
interpretativo, a afastar a incidéncia normativa quando, apesar de presente a hipodtese
incidéncia, gera efeitos praticos desvirtuados e colidentes com o objetivo normativo, com o

bem juridico protegido e com o proprio sistema juridico.

[...] a razoabilidade serve de instrumento metodolégico para demonstrar que a
incidéncia da norma ¢é condigdo necessaria, mas ndo suficiente para sua aplicacao.
Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizacdo da norma geral.
A razoabilidade atua na interpretacdo das regras como decorréncia do principio da
justica. (AVILA, 2010, p .157).

Deste modo, o principio da razoabilidade norteia a incidéncia da norma juridica, a
preservar outros principios existentes no direito, sendo que, na aplicacdo da lei penal, a
razoabilidade deve preservar e dar maxima eficiéncia ao principio da intervengdo minima, o
qual "[...]Jorienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagao
de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prote¢do do bem juridico"
(BITENCOURT, 2012, p.13)

Por via de consequéncia, a aplicagdo da lei penal norteada pela razoabilidade e pela
intervencdo minima impedem que a norma seja aplicada ao caso concreto, quando sua
aplicacdo revela uso desvirtuado do direito penal, utilizando-o como prima ratio.

Invocando o principio da razoabilidade, ¢ que ndo se vislumbra possivel a¢do penal
embasada em débito prescrito. Isso porque, conforme verificado no tdpico 3.7, a prescrigdo €

uma causa extingao da obrigagao tributaria e do crédito tributario.
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No direito tributario, o pagamento do débito prescrito gera ao contribuinte/devedor o
direito de ser restituido dos valores pagos, afinal, quando do pagamento do débito prescrito, ja
nao existia qualquer obrigagao tributaria que tornasse legitimo o recebimento dos valores pelo
Ente Federado.

Ao contrario do direito civil, a prescri¢do do crédito tributario ndo guarda qualquer
relacdo com direito de acdo. No direito tributario, a prescri¢do do crédito tributario ¢ causa de
extingao da obrigacdo tributaria, igualando-se, em efeitos, a decadéncia e ao pagamento, nos

termos do art.156, CTN:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - o0 pagamento;

II - a compensagdo;

III - a transagdo;

IV - remissdo;

V - a prescrigdo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4%

VIII - a consignagao em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de ag¢do anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI — a dag@o em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢des estabelecidas
em lei. (BRASIL, 1966).

Assim, ainda que, quando realizado o lancamento tributario e tornado liquido o crédito
tributario, tenha se consumado o delito previsto no art.1° da Lei 8.137/90, porque existente o
crédito tributario reduzido ou suprimido, tem-se que a posterior prescricdo do crédito
tributario, deve impedir a aplicacdo da lei penal (BRASIL, 1990).

O impedimento a aplicacdo da lei penal, para além dos argumentos expostos no topico
retro, galga-se, também, na aplicacdo do principio da razoabilidade acima descrito, afinal, em
que pese atendido todos os aspectos da hipotese de incidéncia penal, tem-se que sua aplicacao
geraria a seguinte situagdo: Para se evitar o desenvolvimento de uma acdo penal, o
contribuinte/réu paga o débito tributario prescrito, a extinguir a a¢ao penal pelo pagamento.
No dia seguinte, o contribuinte/réu ingressa com acao de repeti¢do de indébito para que seja
restituido dos valores tributarios prescritos outrora pagos.

Nos termos ensinados por Humberto Avila (2010), a hipétese de incidéncia da norma
penal ¢ condi¢do necessaria, mas nao suficiente a aplicacdo. No caso ora apresentado, qual
seja, agao penal desenvolvida com fulcro em débito tributario prescrito, a aplicagdo da norma

penal tributéria contraria o sistema juridico, por seu resultado incongruente, afinal se equipara
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a prescricdo tributaria a prescri¢do civil, quando aquela tange ao direito material (crédito
tributrio) e, ndo, ao direito processual.

Ademais, se utiliza o direito penal como prima ratio, ignorando os efeitos da
prescri¢cdo tributaria, matéria incita a norma primaria antecedente, a utilizar o direito penal
para compelir o contribuinte/réu ao cumprimento de obrigagdo tributaria e ao pagamento de
crédito tributario ja extintos nos termos do art.156 do CTN, o que gerara o direito a restitui¢ao

do pagamento do débito prescrito (BRASIL, 1966).

4.1.8Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade permite o controle dos atos do Poder Publico, afim
de refrear o poder punitivo do Estado, a permitir a restricdo da liberdade, somente, quando
houver adequagao, necessidade e supremacia do valor a ser protegido.

Virginia de Oliveira Rosa Dobrianskyj, em sua tese de dissertagdo de mestrado,
intitulada “O principio da proporcionalidade como critério de aplicacdo da pena”, define o
principio da proporcionalidade como “[...]principio constitucional de adequagdo e equilibrio
que o legislador e o aplicador da lei penal devem utilizar para aplicar a sangdo penal a
infragdo correspondente, ndo ficando aquém e nem além do dano causado a vitima”
(DOBRIANSKY]J, 2009, p. 28).

Assim, o principio da proporcionalidade ¢ aduzido da “[...Jrelacdo de causalidade entre

dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim” (AVILA, 2010, p. 163):

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de propor¢do em
suas mais variadas manifesta¢des. Ele se aplica apenas a situagdes em que ha uma
rela¢do de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e
um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da
adequacdo (o meio promove o fim), o da necessidade (dentre os meio s disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo hd outro meio menos restritivo
do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito
(as vantagens trazidas pela promo¢do do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adogdo do meio?) (AVILA, 2010, p. 163).

A respeito dos elementos constitutivos do principio da proporcionalidade, passa-se a
analise de cada um deles, quais sejam: i) meio; ii) fim; iii) adequagdo; iv) necessidade; e V)
proporcionalidade em sentido estrito.

O Meio, primeiro dos elementos do principio da proporcionalidade, figura como a
medida destinada a realizar a finalidade. J& o fim, segundo elemento, ¢ revelado pela tutela do

bem juridico protegido.
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A adequagdo, terceiro elemento do principio da proporcionalidade, ¢ verificada
quando os meios sdo idoneos a realizar um fim. Deste modo, no direito penal, havera
adequacdo quando o tipo penal redigido for adequado a protecdo do bem juridico. Trata-se,
portanto, da adequagdo entre meio e fim.

Neste contexto, importante alerta trazido por Alice Bianchini, citada por Virginia de
Oliveira Rosa Dobrianskyj (2009, p.33), no sentido de que ndo basta a verificagdo da
adequacdo analisada em sentido abstrato, ou seja, certificada pelo tipo penal previsto
abstratamente. Faz-se, necessario, avaliar a adequagao, também, quando da aplicacao da lei
penal ao caso concreto, afinal, por vezes, essa aplicacdo pratica revela que, naquele caso, a

incidéncia do tipo penal nio ¢ apto ao fim proposto:

Uma lei, portanto, quando de sua edigdo, pode parecer adequada, mas, no momento
de sua aplicacdo concreta, ou porque as circunstancias se alteraram ou porque
deixou-se de considerar questdes relevantes e de implicagdo pratica direta, pode
ocorrer de ela ndo se apresentar apta a contribuir para o fim instituido (BIANCHINI,
2009, p.33).

Portanto, a adequagdo deve ser verificada pela relagao entre meio e fim, de modo que
0 meio proporcione a realiza¢ao do fim. Essa analise deve ser tanto abstrata quanto concreta.

Ja a necessidade, quarto elemento insito ao principio da proporcionalidade, ¢
verificado quando o meio eleito seja necessario ao alcance do fim almejado. No direito penal,
a necessidade ¢ verificada sob trés perspectivas: i) intervengdo minima; ii) proibi¢do do
excesso punitivo e iii) proibir protecdo deficiente

A necessidade, aduzida sob a perspectiva da intervencdo minima, ¢ certificada quando
o direito penal se restringe as lesdes mais graves, em que outras formas de controle social ndo
sdo capazes de promover tal protecdo. Ou seja, existindo meios alternativos, estes devem ser
utilizados em detrimento do direito penal. Nesse sentido, bem explicou o autor Guilherme

Merolli:

[...] com o carater subsidiario do Direito Penal, entende-se que a incriminagdo de
uma conduta so6 ¢ legitima se constituir meio necessario para a prote¢do do bem
juridico. O carater subsidiario do Direito Penal indica, assim, que se outras formas
de controle social se mostrarem suficientes para a tutela do bem juridico, a
criminalizacdo de uma conduta ndo é recomendavel. Ou seja, se estas outras formas
de controle social evidenciarem-se como sendo eficazes a prote¢do do bem juridico,
sdo elas que devem ser utilizadas, e ndo as medidas penais, posto que o Direito
Penal representa a forma mais dréastica e incisiva de interveng@o punitiva do Estado
na esfera da liberdade individual dos cidadaos.

Vale dizer, a intervengdo penal deve ser a "ultima ratio™ da politica social, sendo
legitimo o seu emprego apenas na condigdo de "soldado de reserva" do legislador
(MEROLLI, 2010, p. 18).
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J& a necessidade, extraida da proibi¢do do excesso punitivo, delineia-se quando o meio
escolhido ¢ aquele menos gravoso dentre todas as opg¢des disponiveis.

Por fim, a necessidade concebida pela faceta de proibi¢ao da protecdo insuficiente
tange a obrigagdo estatal em se proteger direitos fundamentais, sendo, portanto, pardmetro
para controle de omissdes estatais. Trata-se de um "dever de agir", ou seja, um dever positivo
frente a violacao de direitos fundamentais.

O quinto e ultimo elemento do principio da proporcionalidade ¢ a "proporcionalidade
em sentido estrito", em que o Autor Humberto Avila aclara que o exame desta perspectiva
"[...]Jexige a comparagao entre a importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricao
aos direitos fundamentais"(AVILA, 2010, p. 175), a verificar se o alcance do fim justifica a
restri¢ao de direitos fundamentais, ocasionada pelo implemento do "meio".

Virginia de Oliveira Rosa Dobrianskyjconsigna que a "proporcionalidade em sentido
estrito" deve-se ser certificada quando se responde ao seguinte questionamento: "Existe
proporcionalidade entre a medida infligida ao individuo e o beneficio que ela institui a
coletividade?"(2009, p.37).

De posse de todos esses conceitos elementares ao principio da proporcionalidade, faz-
se necessaria a detida analise de ac¢des penais fundadas em débitos prescritos para verificar a
violagdo, ou ndo, ao principio da proporcionalidade.

Com vista a contextualizar a analise, rememora-se que a elementar "tributo", previsto
no art. 1°, da Lei 8.137/90%* (BRASIL, 1990) refere-se a crédito tributario, inico elemento do
tributo capaz de ser suprimido ou reduzido.

Ademais, relembre-se que o pagamento da divida fiscal gera a extincdo do crédito
tributario, nos termos do art.156, I, CTN? (BRASIL, 1966), sendo causa de extin¢do da
punibilidade nos termos do art. 9°, Lei 10.684/03%° (BRASIL, 2003).

Assim, nesse contexto, afim de preservar a ordem tributaria, pode-se concluir que o

meio utilizado e o fim pretendido pelo legislador foram: i) meio: penalizagao da supressdo ou

24 «“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢io social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: [...]” (BRASIL, 1990).

25 “Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

I - 0 pagamento; [...]” (BRASIL, 1966).

2 “Art. 9°E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1°e 2° da
Lei 8.137/90, e nos arts. 168A e 337A do decreto-lei 2.848/40 - Codigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 22 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios.” (BRASIL, 2003).
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reducdo do crédito tributario, sendo extinta a punibilidade pelo pagamento; ii) fim: recuperar
divida fiscal, recebendo o crédito tributario inadimplido (em aberto).

A andlise, sob a perspectiva da adequagdo, ndo sustenta a criminalizacao de redugdo
do crédito tributario, quando este se encontra prescrito. Isso porque, da analise da correlagdo
entre meio e fim pretendidos, verifica-se que a penalizagdo da supressdo de créditos
(prescritos) ndo ¢ meio adequado a recuperagdo de crédito tributdrio prescrito, na medida em
que a prescri¢ao ja extinguiu a divida fiscal. Desse modo, o pagamento de crédito tributario
prescrito, gerara o direito a restituicdo do montante pago, frente a inexisténcia de relagao
juridica a embasar o recebimento dos valores pelo Ente Estatal.

Assim, a penaliza¢do da supressdo de crédito tributario prescrito para recuperagao de
divida fiscal ¢ totalmente inadequada, na medida em que a prescrigao fulminou a divida, ndo
existindo qualquer crédito tributdrio a ser pago. De posse destes ensinamentos, verifica-se a
impossibilidade de se desenvolver acdo penal fundada em débito prescrito,

Ademais, a penalizagdo de supressdo de créditos prescritos € desnecessaria, a afrontar
o principio da interven¢do minima, elemento essencial ao principio da proporcionalidade. Isso
porque, o réu pagard o tributo suprimido e terd extinta a punibilidade do crime e, no dia
seguinte, ingressara com acao de repeticao de indébito para ser restituido dos valores pagos.

Ora, trata-se da utilizacdo do direito penal como meio indireto de cobranca de tributo,
utilizando este ramo juridico como prima ratio, sobrepondo-o ao ramos tributario.

A prescrigdo do tributo, a extinguir o crédito e obrigagdo tributarios, bem como a
relagdo juridica existente entre sujeito passivo e Ente Estatal impede o prosseguimento da
execugdo fiscal e impede que o Ente Estatal receba o montante tributario. Por via de
consequéncia,evidentemente desproporcional que a prescri¢ao tributdria ndo se gere qualquer
efeito penal, sobretudo quando a prescrigdo acarreta o mesmo efeito que o pagamento
(hipdtese de extingao da punibilidade - art.9°, da Lei 10.684/03 (BRASIL, 2003).

Nessa senda, pela inadequacdo e pela desnecessidade, a penalizacdo da reducdo e
supressao de crédito tributdrio ndo pode ser aplicada quando este crédito tributario se encontra
prescrito, sobretudo porque a prescricdo tributdria gera exatamente o mesmo efeito do
pagamento ou da decadéncia, a impedir que o réu exerca seu direito ao pagamento para ter

extinta a punibilidade do crime tributario.
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5 CONCLUSOES

O primeiro norte adotado pela pesquisa foi a restricdo do poder punitivo através da
interpretacdo conjunta dos diversos ramos do direito, a afastar a incomunicabilidade ¢ a
autonomia das instancias.

A interpretacdo do direito penal tributario a partir do conhecimento dos institutos
proprios do direito tributario € imposicao verificada na propria estrutura da Regra Matriz de
Incidéncia Penal Tributaria, em que se verifica que a hipdtese de incidéncia dessa norma
penal ¢ o descumprimento de obrigagdo imposta pelo consequente da regra matriz de
incidéncia tributéria. Explica-se:

A concretizacdo da regra matriz de incidéncia tributdria criou, em seu consequente,
obrigacdo tributdria e crédito tributdrio certo, liquido e exigivel, de modo que o sujeito
passivo (contribuinte) tem obrigacdo de pagar e o sujeito ativo (Ente Estatal) tem direito de
receber. A frustragdo, dolosa, do pagamento desse crédito tributario, mediante condutas
fraudulentas, foi eleita como critério material da Regra Matriz de Incidéncia Penal, sendo,
portanto, penalizada.

Ou seja, a norma penal tributaria ¢ classificada como norma primaria derivativa
punitiva, porque, em sua hipotese de incidéncia, ha descricdo de comportamento frustrado,
que havia sido prescrito no consequente da norma tributaria antecedente.

Outro norte reitor da presente pesquisa foi a preocupagdo de se utilizar o direito penal
como forma indireta de cobranga da divida fiscal.

A partir de experiéncias empiricas, percebeu-se a necessidade de apossar de
conhecimentos tributarios, a entender as caracteristicas necessarias ao "tributo", bem como o
procedimento e o momento de sua constituicdo, para, entdo, analisar, com propriedade, a
elementar "suprimir ou reduzir tributo" prevista no art. 1°, da Lei 8.137/90. Este movimento
hermenéutico permitiu a primeira restricdo ao exercicio do poder punitivo, afinal se verificou
a impossibilidade de desenvolvimento de acao penal galgada em débito de FGTS ou em
divida advinda da aplicacdo de multa isolada, afinal ambos os débitos ndo sdo "tributos", por
ndo atenderem as caracteristicas necessarias a este tributo.

O FGTS nao ¢ considerado tributo, porque sua receita ndo ¢ publica derivada, de
modo que os valores arrecadados a esse titulo se destinam a conta bancaria do trabalhador.

Ja& a multa isolada constitui como san¢do de ato ilicito, aplicada quando ha

descumprimento de obrigagdo acessoria (obrigacdo de fazer) pelo contribuinte. Inclusive, por
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vezes, hd pagamento do tributo (obrigacdo principal), apesar do descumprimento da obrigagao
acessoria (dever de informagao).

Essa interpretagdo sistémica do direito penal tributario, a partir do conhecimento de
institutos especificos do direito tributario, permitiu concluir que o langamento tributario, com
a notificacdo do contribuinte para pagar ou recorrer, deve ser considerado o momento
consumativo do crime previsto no art. 1°, da lei 8.137/90.

Isso porque, ¢ com o fim desse langamento tributario oficio, nominado pelo Supremo
Tribunal Federal de langamento "provisorio", que a autoridade competente tera apurado a
conduta do contribuinte, que implicou na redu¢do ou supressdo do tributo, bem como terad
constituido a obrigagdo tributaria e o crédito tributario, que foi suprimido ou reduzido;
independente se haverd interposi¢cdo, ou ndo, de recurso administrativo. O langcamento
"definitivo" serda, apenas, a reafirmacdo da materialidade ja aduzida no lancamento
"provisério".

Prova da existéncia da obrigagdo tributaria e do crédito tributario certo liquido e
exigivel desde o langamento "provisério", € que o art.151, III, CTN suspende a exigibilidade
do crédito tributario pela interposi¢ao de recurso administrativo.

Posto isso, nos termos defendidos na pesquisa, o crime previsto no art. 1°, da Lei n°
8.137/90, estara consumado quando do langamento tributdrio, com a notificagdo do
contribuinte, nominado pelo STF de lancamento "provisorio", motivo pelo qual a lei penal
aplicavel ao caso serd a vigente nessa época do langamento, nos termos do art. 4°, do Codigo
Penal.

A aplicacdo da lei penal vigente a época do lancamento tributdrio atende a seguranca
juridica e a tutela da expectativa legitima, bem como mantém incélume a garantia
constitucional do direito de recorrer administrativamente. Isso porque, o sujeito passivo nao
sera surpreendido com a san¢do de lei mais severa que serd aplicdvel ao seu caso, sendo
garantida a aplicacdo da lei vigente a época em que decidiu exercer seu direito constitucional
de recurso.

J& a apresentacdo de recurso administrativo e todas as outras hipdtese de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario previstas no art. 151, CTN, a exemplo do deposito integral
do débito ou a liminar em demanda judicial, sdo causas objetivas de punibilidade, frente a
extingao de punibilidade, pelo pagamento do débito, prevista no art. 9°, da Lei 10.684/03, de
modo que suspensa a exigibilidade do crédito, a impossibilitar o pagamento da divida fiscal,

sera suspensa a pretensao punitiva estatal
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Importante salientar que a condi¢@o objetiva de punibilidade esta adstrita a punicao, de
modo que guarda relagdo com o exercicio punitivo daquele fato, ou seja, com a possibilidade
juridica de impor a pena. Portanto, a causa objetiva de punibilidade ¢ externa ao delito, que
esta consumado, e esta estritamente vinculada a punibilidade, por razdes de politica criminal.

A respeito da prescricdo da pretensdao punitiva, tem-se que estara suspensa, enquanto
ndo houver a condi¢do objetiva de punibilidade, in casu, a prescricdo da pretensdo punitiva
estara suspensa enquanto a exigibilidade do crédito estiver suspensa.

A suspensao da prescri¢ao penal ¢ justificada pelo fato de que nao hé inércia estatal a
se punir. A acdo penal ndo ¢ desenvolvida por impossibilidade, frente a auséncia da condigdo
objetiva de punibilidade.

Nessa senda, todas as causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributario,
previstas no art. 151, CTN implicardo na suspensdo da pretensdo penal tributaria, o que
paralisa a prescri¢ao da pretensdo punitiva.

Por fim, como ultimo pilar da pesquisa, analisou-se o impacto de cada uma das
hipoteses que extinguem o crédito tributario, previstas no art. 156, CTN, frente a hipotese de
extingdo da punibilidade do crime tributario pelo pagamento, prevista no art. 9°, §2°, da Lei
10.684/03.

Isso porque, essa possibilidade de extingdo da punibilidade do crime previsto no art.
1°, da Lei n° 8.137/90 se realiza pelo pagamento do débito, ou seja, pela extingdo do crédito
tributario e, consequentemente, da obrigacdo tributaria. Acontece que todas as hipdteses
previstas no art. 156, CTN, inclusive a remissdo, a decadéncia e a prescri¢do, ja extinguem o
crédito tributario, produzindo o mesmo efeito que o pagamento.

Posto isso, defende-se na presente pesquisa que ocorrida qualquer das hipoteses do art.
156, CTN, em que extinto o crédito e a obrigagdo tributaria, nos exatos termos do pagamento,
deve-se ser extinta a punibilidade, nos termos do art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03.

A defesa dessa aplicagdo analogica do art. 9°, §2°, da Lei 10.684/03 a qualquer das
hipdteses de extingdo do crédito tributario, previstas no art. 156, CTN, ¢ galgada no fato de
que, uma vez extinto o crédito tributdrio, ndo ¢ licito ao Ente Federado receber os valores,
ainda que o sujeito passivo queira pagar o tributo para fins de extingdo da punibilidade da
acao penal.

Averbe-se que, caso o sujeito passivo pague crédito tributario ja extinto, surgird o
direito de ser restituido dos valores pagos, porquanto inexiste relacdo juridica que possa
sustentar o recebimento desse montante. Posto isso, desenvolver uma acdo penal, galgada em

crédito remido, prescrito ou decaido, invocando a autonomia das instdncias, quando a
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quitacdo do débito, no ramo tributario, ndo ¢ permitida, significa tratar o direito penal como
prima ratio, a tutelar interesses totalmente autdbnomos ao setor juridico principal, in casu, o
direito tributario.

Em uma interpretacdo sistémica e conjunta da area tributaria e penal, revela-se
evidentemente desnecessaria essa acao penal, sobretudo porque o pagamento, para extingao
da punibilidade, ndo podera ser realizado. A quitagdo gerara direito a restituicdo dos valores
pagos, afinal inexistente a relagdo juridica obrigacional, a obrigagdo tributaria e o direito a
cobranga/recebimento do montante tributario.

Por fim, se ressaltou na presente pesquisa que ndo se pretende vincular a prescrigdo
penal a prescri¢ao tributaria. Nem sequer se passa por essa analise que ndo se sustentaria.
Questiona-se, apenas, o desenvolvimento de acdo penal fundada em débito prescrito, quando
ha uma causa extintiva de punibilidade pelo pagamento do débito.

Ademais, se restringe a refletir sobre a real necessidade de se desenvolver a¢do penal
fundada em débito remido, decaido ou prescrito quando estes institutos tributarios atingem o
proprio direito material (divida tributéria), a gerar o mesmo efeito do pagamento, qual seja
extingdo da obrigacado tributéria e do crédito tributario.

Coibindo a utilizag¢ao do direito penal como cobranga indireta de tributos, invoca-se o
principio da razoabilidade e proporcionalidade, que norteiam a incidéncia da norma juridica,
sendo que, na aplicagdo da lei penal, a ambos os principios devem preservar ¢ dar maxima

eficiéncia ao principio da interven¢do minima.
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