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Consultor Tributario: Os paradoxosdo Direito Penal Tributéario
brasileiro

“O Antigo Regime esta inteiro ai: umaregrarigida, uma pratica mole;
assm é o seu carater.”[1]

Com as devidas adaptacdes, a critica de Tocqueville continua valida parao Direito
brasileiro atual: temos uma severalei de licitagdes, mas dela excepcionamos a
Petrobras][ 2], a Copa do Mundo, as Olimpiadas e o PAC[3]; instituimos tributos,
multas e juros escorchantes, mas somos prodigos em anistias e parcelamentos
especiais;, multiplicamos os crimes, mas vulgarizamos o principio dainsignifican
0s casos de prescricéo[4]...

lzor MAULER SANTIAGD

N&o se trata aqui de conjurar todos esses enternecimentos —que sao devidos em Advogado
alguns casos, e mesmo insuficientes em outros—, e sSim de constatar que gostamos de
parecer mais duros do que somos, e até do que deveriamos ser.

Em suma: via de regra pecamos por falta, as vezes por excesso, mas sempre por meio de um jogo de
esguivas que torna o nosso sistema juridico perigosamente ininteligivel e disfuncional.

A coluna de hoje cuidara dessa aporia no campo do Direito Penal Tributario.

Comecemos pel os excessos de rigor. Tome-se 0 artigo 168-A, paragrafo 1°, |1, do Cédigo Penal, que
equipara a apropriagdo indébita previdenciéria a conduta daguel e que deixa de “recolher contribuigdes
devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de
produtos ou a prestacéo de servicos’'.

Ora, qual tributo n&o repercute no custo dos produtos ou servigos comercializados pelo agente
econdmico gque o paga? O alcance do dispositivo € muito maior que o do artigo 166 do CTN, limitado ao
repasse juridico dos tributos indiretos, raiando a pura e simples criminalizagdo da inadimpléncia.

Mesmo a apropriacao indébita previdenciéria, em suaformulacdo original (artigo 168-A, caput, do
Caodigo Penal), exige temperamento, visto ser ficticiaa préopriaretencdo —na prética, 0 empregador
opera com duas obrigagdes autbnomas: o salario liquido e a contribuicdo, das quais aprimeira
normal mente tem preferéncia em caso de escassez de recursos. Acertadas, assim, as decisdes que
aplicam atais situagoes-limites a exclusdo dailicitude (estado de necessidade) ou da cul pabilidade
(inexigibilidade de conduta diversa).

Resta saber se essa prudénciajudicia se repetird quanto anovalei de lavagem de dinheiro (Lei
9.613/1998, alterada pela 12.683/2012). Trata-se de indagar se, com arevogacdo da lista taxativa de
crimes antecedentes, a sonegacdo fiscal seincorporou atal categoria[5]. Discordando da cara Heloisa
Estellita[ 6], entendemos que n&o, por termos como certo: (a) que a sonegagéo fiscal ndo gerariqueza
nova para o contribuinte, apenas mantendo de formailicita em suas maos a parcela que deveriater

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/10/2012



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

transferido ao Estado; e, ademais, (b) que os valores correspondentes ao tributo sonegado néo provém,
“direta ou indiretamente, de infracéo penal”, mas de fato gerador necessariamente licito (CTN, artigo
39). Nesse ponto, estamos na tranquilizadora companhia de Misabel Derzi[7].

Uma ultima demasiareside na criminalizacdo do erro do contribuinte ou da sua discordancia com a
exegese fazendaria das leis fiscais. No lancamento por homologacéo, como € sabido, incumbe ao
particular identificar e interpretar os dispositivos de lei aplicaveis aos fatos que pratica. E isso
praticamente por sua conta e risco, pois o Unico subsidio oficial com que pode contar € 0 moroso e
parcial procedimento de consulta.

Nesse quadro, é possivel que erre de boa-fé e é certo que —mesmo tendo razdo, o que sb se sabera ao
fim do processo administrativo ou judicia de discusséo da divida— sera posto na condicéo de
inadimplente. O recurso aintimidacéo penal é descabido em qualquer dos casos (0s crimes tributérios sb
se punem na modalidade dolosa: Cédigo Penal, artigo 18, paragrafo Unico), mas tem sido moeda
corrente no ambito de plangjamentos tributarios ndo convalidados ou de discussdes tdo singelas quanto a
da correta classificagcdo contabil de certos bens, para efeito de creditamento do ICMS.

Até agui, quem desconhecesse 0s meandros do assunto pensaria gue temos um sistema penal -tributario
draconiano, implacavel. Mas ai intervém o principal fator de seu amolecimento, que de quebra
desmarcara a sua verdadeirarazéo de ser: a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo
sonegado.

Deixando de lado a resenha historica, saltamos direto para o artigo 34 da Lei 9.249/1995, ainda vigente,
gue condiciona o beneficio a quitacéo a vista, efetuada antes do recebimento da deniincia. A Lei do Refis
(Lei 9.964/2000, artigo 15) suspendeu a punibilidade quanto aos tributos incluidos no programa antes do
mencionado ato processual, extinguindo-a apés a satisfacdo da Ultima parcela. Forte na retroacéo
benigna e nainaplicabilidade de condicdo impossivel, o STF estendeu os favores aos optantes pelo Refis
jadenunciados quando da entrada em vigor do diploma[§].

A Lei do PAES (Lei 10.684/2003, artigo 9°) foi ainda mais generosa, ao vincular a suspensao da
punibilidade a qualquer parcelamento e ao suprimir a exigéncia de que a adesdo antecedesse o
recebimento da denuncia. Aplicando-se inclusive aos parcelamentos ordinarios, aflexibilizacdo do
marco temporal decerto valiatambém para o pagamento a vista[9].

A evolucéo, apesar daleniéncia crescente, barrou construgdes ainda mais arrojadas, como a que
equiparava o parcelamento a novagdo, com o conddo de extinguir de imediato o débito originario —e,
junto com ele, o crime de que fosse objeto. A tese chegou a prevalecer no STJ10], mas foi abandonada
por errdnea (a moratdria € causa de suspensdo, e ndo de extingdo do crédito tributério) e pel os paradoxos
cruzados a que expunha o contribuinte e o Fisco: aguele abragava a novagéo parafins penais e arepelia
enquanto empecilho arediscusséo judicial de débitos confessados, e este —em atitude ndo menos
incoerente— aferrava-se as posi ¢des opostas em cada um desses debates.

Recentemente, aLei 12.382/2011 (ao incluir um paragrafo 2° ao artigo 83 da Lei 9.430/1996) restringiu
um pouco o favor legal, restaurando a condicdo de que o parcelamento, para suspender a punibilidade,
sgja pedido antes do recebimento da dentncia. Entendemos que assim voltou a ser também paraa
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quitacdo avista, dado que a supressdo do limite temporal nesse campo se fizera por analogia com o
artigo 9° daLei do PAES, agora tacitamente revogado.

Esta alinha seguida no anteprojeto de Codigo Penal (artigo 348, paragrafo 4°), gue inova ao reconhecer
a suspensdo da punibilidade também em virtude de agdo que combata o lancamento, desde que com
garantiaidonea (artigo 348, paréagrafo 6°).

Em sintese, temos uma legislacdo e uma préatica penais que vao muito além da persecucéo da falsidade
material ou ideol 6gica, compensadas por uma valvula de escape consistente no pagamento ou no
parcelamento da divida, tudo a demonstrar que afinalidade do sistema penal -tributério ndo é punir o
verdadeiro fraudador (o qual, podendo comprar a prépria liberdade, mantém atranquilidade de apostar
gue ndo sera flagrado), mas reforcar os mecanismos de arrecadacéo.

N&o vamos ao ponto de sustentar que a extingaéo da punibilidade pelo pagamento sgjainconstitucional. A
isonomia nédo é ferida, pois a oportunidade € aberta atodos, e o valor a pagar, viade regra, sera
proporcional a capacidade de cada um. Mas parece-nos gque € inoportuna e deseducadora, pelo menos
num ambiente em que a persecucao penal se dirigisse unicamente contra a fraude.

Uma derradeira palavra sobre o vinculo entre os processos tributério e penal. A teor da Simula
Vinculante 24 do STF —nem sempre respeitada pela préopria Corte...[11] —, aagdo crimina sO pode ser
proposta apos o fim do processo administrativo em que se discutem a existéncia e o valor da divida.

Pensamos que o entendimento é correto, pois ndo se pode falar em sonegacdo antes de saber-se se ha
tributo, e, abem daverdade, timido. A nosso ver, a denlincia deveria aguardar o trénsito em julgado da
acdo judicial referente ao débito, pois so ai se teratido a plena cognicdo dos fatos (porque os Tribunais
administrativo so resistentes a pericias) e do direito (porgue ndo julgam constitucionalidade), e sb assim
se afastard em definitivo o risco de condenacdo criminal pela evasdo de tributo depois declarado
inexistente[12].

A agilizacao por que tem passado 0 processo civil garantira que esse necessario aprimoramento ndo sirva
afins protelatorios.

Sempre soubemos distinguir os bons dos maus. A revolugdo de que necessitamos consistiria em inverter
alégicaatual, de dureza excessiva contra os primeiros e de paternalismo em direcdo aos outros.

[1] Alexis de Tocqueville, L’ Ancien Régime et la Révolution. Paris: Gallimard, 1967, p. 140.

[2] Lei n°9.478/97 (art. 67) e Decreto n° 2.745/98.

[3] Lei n°12.462/2011. A incluséo do ultimo fez-se pelaLel n° 12.688/2012.

[4] A ponto de se ter chegado a prescri¢&o com base “na pena em concreto hipotética’, oximoro depois
rechacado pela Simulan® 438 do STJ.
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de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo pena.”
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Brasileirade Ciéncias Criminais, ano 8, n° 31, p. 201-216, jul./set. 2000.
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[9] STF, 12 Turma, HC n° 81.929/RJ, Rel. para 0 acorddo Min. CEZAR PELUSO, DJ 27.02.2004.
[10] STJ, 32 Segdo, RHC n° 11.598/SC, Rel. Min. GILSON DIP, DJ 02.09.2002.

[11] STF, 12 Turma, HC n° 108.037/ES, Rel. Min. MARCO AUREL |0, DJ 01/02/2012.

[12] A solugéo hoje oferecida pelo Codigo de Processo Penal € insuficiente. Pelo seu art. 92, a agéo civel
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Quanto as outras matérias, a suspensdo é facultativa e temporalmente limitada (art. 93).

Date Created
03/10/2012

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/10/2012


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/L9613.htm#art1.
http://www.conjur.com.br/2012-set-27/heloisa-estellita-lavagem-capitais-exercicio-advocacia-risco

