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| ves Gandra propde questoes sobre Direito Penal Tributario

A coluna de hoje assume formato inusitado por uma razéo especialissima. Trata-se de celebrar o
Simpd6sio Nacional de Direito Tributério do CEU, ha 44 anos suscitando debates sobre as mais candentes
guestdes tributérias de cada momento, e disso deixando registro numa valiosa série de obras coletivas.
Trata-se tambem de homenagear o seu criador e incansavel animador, o Mestre Ives Gandra da Silva

= encanta os mundos juridico e das artes com o seu talento e a suafidalguia.

Igor Mauler Santiago
Advogado

Reproduziremos, entdo, com excecdo de uma— relativa a apropriacéo

indébita tributaria, tema que temos explorado com frequéncia neste e em outros espacos —, as questdes
submetidas a todos os autores e as respostas que Ihes demos.

1. A teoriade quea cargatributaria € desmedida, em todos os espagos geogr aficos e periodos
historicos, porgue destinada a fazer face néo so a prestacéo de servicos publicos, mastambém as
benesses que se auto-outor gam os detentor es do poder, desautoriza a utilizagdo da sancao penal
como instrumento fiscal para obrigar o sujeito passivo ao pagamento de tributos e multas?

O mau uso dos recursos arrecadados enseja contestacdes politicas contra os excessos da carga tributéria
e, no limite, movimentos de desobediéncia civil ou mesmo revolucdes.

Mas, do ponto de vista puramente juridico, ndo deslegitima o tributo ou o destitui das garantias legitimas
de que o legislador o cercou. A criminalizagéo da conduta do sujeito passivo que usa de meios
fraudulentos para furtar-se ao pagamento de tributo devido €, a nosso sentir, uma dessas garantias
legitimas, embora seja certo que os diferentes sistemas juridicos adotam posi¢des diversas a respeito: da
total irrelevancia criminal (aplicacdo apenas de multas) a criminalizacéo de qualquer valor sonegado,
passando pela adocéo de pisos quantitativos para a configuracéo do crime.
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Dito isso, observamos que 0 quesito alude ao uso da sangdo penal para obrigar o sujeito passivo ao
pagamento de tributos ou multas, o que € coisa muito diversa da punicdo dafraude e esbarra na vedacéo
da priséo por divida.

2. Sendo o excesso de exagdo crime previsto no artigo 316, paragrafos 1° e 2° do Cédigo Penal, ea
lesdo ao patrimonio privado praticada por agente publico suscetivel dereparacao pelo Estado,
assegurado o direito deregresso em acédo imprescritivel, nos termos dos par agrafos 5° e 6° do
artigo 37 da CF, como sejustifica a inexisténcia de agdes dessa natur eza, diante da multiplicidade
de agOes fiscais e penais contra os contribuintes consider adas impr ocedentes pela Justica?

O excesso de exacdo, na modalidade cobranca indevida, exige a consciéncia do funcionério de que o
valor eraindevido (dolo) ou a sua desidia em certificar-se dajuridicidade do débito (culpa) — Cédigo
Penal, artigo 316, paragrafo 1°, primeira parte.

A imprevisibilidade e a pouca sistematicidade das decisdes judiciais no Brasil — decorrente, entre outros
fatores graves, do abandono da Dogmatica Juridica em favor de interpretacfes voluntaristas de feitio
neoconstitucional —tornam muito dificil para o sujeito passivo vencedor da acéo antiexacional provar:

1) que o fiscal e o procurador estavam ou deveriam estar certos ex ante do insucesso de sua pretensao; e

ii) que, ante o carater vinculado de muitas de suas agdes, poderiam ter deixado de cobrar (?
inexigibilidade de conduta diversa).

N&o se quer com isso condenar o crime a dessuetude, poisalel esta em vigor e tem boas razfes para
existir. Mas apenas alertar que a sua comprovacdo impde um 6nus argumentativo extremamente
agravado ao autor da agéo penal, para evitar que 0 excesso de exagdo se converta em crime de opinido
(opini&o juridica aceitavel, ainda que no fim repelida, sobre a procedéncia do débito).

Ao cabo, o tipo penal esta fadado a colher apenas os casos extremos, e parece bom que sgjaassim. Se
nem esses sd0 punidos — e 0s hA—, isso talvez se deva ao temor de retaliagdes, ainibir as
representacoes, associados a leniéncia de uma parte do Ministério Publico e do Judiciério para com os
servidores publicos em geral, e os agentes fazendarios em particular — aimpedir as denlincias e as
condenagoes.

Ja afaltade agdes civis de reparacao € mais dificil de compreender, sobretudo diante da
responsabilidade objetiva do Estado pelos danos decorrentes de atos comissivos de seus agentes (CF,
artigo 37, paragrafo 6°. Em tal quadro, basta ao sujeito passivo demonstrar o dano e o0 nexo de
causalidade, que sdo evidentes em uma multiplicidade de situacoes:

? perda de contrato decorrente da negativa de certiddo de regularidade em razéo de débito depois
anulado;

? custos de manutencéo de carta de fianga ou seguro-garantia para a oposi¢do de embargos a execucdo
fiscal ao fim acolhidos;
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? revogagao de parcelamento em razdo da inadimpléncia quanto a tributo depois declarado indevido;

? inviabilizacdo econdmica da empresa em virtude do bloqueio de bens (cautelar fiscal, penhora online,
etc.) vinculado atributo depois anulado.

Talvez a advocaciatributaria deva fazer um mea culpa, passando a recomendar mais amitde o
ajuizamento de agdes civeis de indenizacdo nessas e nas muitas outras situagdes absurdas com que quase
diariamente se depara.

3. Sendo o lancamento um procedimento que, uma vez impugnado pelo contribuinte, sd setorna
definitivo quando exaurida a esfera administrativa, justifica-se que o Ministério Pablico inicie a
acao penal, enquanto suspensa a exigibilidade do crédito tributario pela tramitacdo do processo
administrativo (artigo 151 do CTN)? Poder & a autoridade lancadora ser responsabilizada
penalmente, sejulgada improcedente pela Administracédo ou pelo Judiciério a acéo fiscal que deu
causa a acao penal?

A Suimula Vinculante 24 do STF limita a sua propria aplicacdo aosincisos | alV do artigo 1° da L e
8.137/90. N&o vemos razéo paraaexclusdo do inciso V, pois— nos termos do caput —afaltaou afalha
na emissao de nota fiscal serdirrelevante parafins penais se a operacdo ou a prestacéo nela refletida ndo
ensgjar o dever de pagar tributo (isencéo, imunidade, acimulo de créditos pelo sujeito passivo em
patamar superior ao débito gerado, etc.)[1].

Anote-se en passant, por hao entrar no escopo do presente quesito, a manifesta inconstitucionalidade do
parégrafo Unico, que criminaliza o direito de ndo fazer prova contrasi mesmo, ao qual o CTN da
resposta muito mais efetiva por meio do arbitramento (artigo 148).

Voltando ao tema, anotamos ser compl etamente injustificavel o oferecimento de dentincia por qual quer
dos crimes do artigo 1° da Lei 8.137/90 (e especial mente por aguel es contemplados na simula
vinculante) antes do término do processo administrativo de revisdo do lancamento tributério, caso
impugnado pelo sujeito passivo.

Quanto a segunda pergunta, a responsabilizacéo penal da autoridade lancadora depende unicamente de
seus proprios atos, quando configuradores de excesso de exagdo, haja ou ndo acdo penal contra o sujeito
passivo (ver quesito 2 supra).

Por outro lado, ndo se podem imputar ao auditor fiscal as consequéncias da decisio precipitada do
Ministério Publico de oferecer dentincia pela sonegacao de tributo ainda em revisdo administrativa.
Sancao disciplinar ou criminal, se houver, serd aplicavel apenas a este ultimo.

Assim, a nossa resposta a segunda parte do quesito é negativa.
4. Caso reconhecida a prescricdo do crédito tributéario, poder & o contribuinte ser condenado na

esfera penal, quando diferentes os prazos prescricionais (apropriacdo indébito, por exemplo)? Ou
a prescricdo da acao penal fica adstrita a prescricao tributaria?
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Para a configuracéo dos crimes do artigo 1° da Lei 8.137/90 é preciso haver tributo devido. No que toca
a apropriacdo indébita, € preciso que hajatributo devido por terceiro e efetivamente descontado ou
recebido pelo sujeito passivo.

Poder-se-a objetar com razéo que, conquanto extinga o tributo, a prescri¢do ndo anula a conduta dolosa
do agente de furtar-se a0 seu pagamento quanto ainda era exigivel — ou, mais tecnicamente, que néo
atinge nenhum dos trés elementos do crime: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Inclinamo-nos, porém, pela resposta negativa a primeira pergunta (e positiva a segunda), por duas ordens
de consideraces.

Primeiro porque nédo é razoavel ou proporcional aplicar-se a san¢éo mais severa do ordenamento (a pena
criminal) aguele que, embora maliciosamente, evita tributo que ndo tinha como pagar, ou que o Estado
ndo se empenhou em cobrar. Vae lembrar que a prescricdo s6 comega a correr apos o lancamento (e a
sua confirmagdo administrativa) ou a confissao da divida, pressupondo sempre o pleno conhecimento do
Fisco quanto ao seu crédito. Se este Ultimo é extinto por prescricdo intercorrente dada ainexisténcia de
bens a penhorar, tem-se absol uto descabimento da sangdo penal, sob pena de grave ofensa aisonomia: o
sonegador que paga o tributo goza da extin¢éo da punibilidade, enquanto o que ndo tem meios paratanto
submete-se a0 encarceramento. Se a prescrigdo inicial ou intercorrente decorre de qualquer outro motivo,
0 gue se constata € a desidia do credor, que por iSSO mesmo nNdo merece ter 0s seus interesses (ou 0 seu
desinteresse) tutelados por norma penal.

E segundo porque a manutencéo da punibilidade equivaleria a umaforma de burlar a prescricéo
tributaria, pois o pagamento continuaria a ser necessario para a €lisdo da pena. Nao parece coerente que
0 débito que ndo pode mais ser exigido na esfera tributaria continue a sé-lo no campo penal.

5. Sendo o contribuinte credor do Estado por valor superior ao valor de seu débito para com o
erario, diante do inadimplemento oficial podera ser penalmente condenado? Se afirmativa a
resposta, tal comportamento nao feriria o principio da moralidade do artigo 37 da CF?

Andou mal o CTN ao relegar a compensacao tributéria ao status subalterno de mera faculdade dos entes
politicos (artigo 170). O primado da propriedade privada, do ndo confisco, daisonomia e damoralidade
inverte a equacdo: € o particular quem tem o direito constitucional de compensar os créditos de qual quer
natureza que tem contra um Fisco com os tributos que se dispde a lhe pagar.

A escolha entre compensar ou hdo € do sujeito passivo, e nunca do Estado. 1sso ja declarou o STF ao
invalidar a chamada compensacéo de oficio: deducéo pelo Poder Publico, no momento de entregar ao
particular o que reconhece Ihe dever, dos créditos que unilateralmente afirmater contra este (Pleno, ADI
4.357/DF, Relator para o acérddo Ministro Luiz Fux, DJe 25.09.2014).

Falta ainda reconhecer aimediatidade do direito do contribuinte a compensacdo, mesmo sem lei do ente
politico credor/devedor, e a amplitude desse direito, que alcanca quaisquer créditos do sujeito passivo, e
n&o somente aqueles de origem tributéria.
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Esse o tema de fundo do quesito, pois quem tem créditos contra o Estado deve poder utiliz&los para
satisfazer os tributos que sonegou ou de que se apropriou indevidamente (para ndo falar daqueles
destituidos de relevancia penal), e com isso extinguir a punibilidade desses crimes, naformadalei.

Em suma, anossa resposta €: sendo liquidos e certos os créditos do réu contra o ente cujos tributos
sonegou, e manifestando agquel e a vontade de compensar, pode o juiz criminal, aplicando diretamente a
Constitui¢&o, reconhecer-1he esse direito nos moldes acima delineados, declarando extinta a punibilidade.

[1] Segue, parafacilitar acompreensdo, a integra do dispositivo:

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

| —omitir informac&o, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;

Il —fraudar afiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacéo de qual quer
natureza, em documento ou livro exigido pelalei fiscal;

Il —falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operacdo 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, notafiscal ou documento equivalente, relativaa
venda de mercadoria ou prestacéo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a

legislacao.
Pena — reclusdo de 2 (dois) a5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que
podera ser convertido em horas em razéo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade
guanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza ainfragdo previstanoinciso V.”
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