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O Brasil tem hoje um enorme passivo tributario, fruto de uma litigancia que

ndo cessa de evoluir. Apenas em divida ativa, somam-se mais de 2,1 trilhGes de reais em cobranca no
orcamento da Unido. Em parte, isso se deve as inimeras dificuldades decorrentes da inseguranca
juridica, dos vazios legidativos, como se verifica nafalta de umanormagera antielusiva, na
complexidade do sistema e de questdes relativas ao proprio funcionamento dos tributos (ndo

cumul atividade, compensactes, substituicdo tributaria etc). Neste universo, porém, estdo os contribuintes
gue defendem seus direitos legitimos contra cobrancas indevidas, mas também aqueles que se
aproveitam deste espaco de dificuldades, por astlcia ou mafé, parando pagar os tributos devidos, como
se verifica na conduta do “devedor contumaz”, ou mesmo daqueles que pretendem ocultar-se em meio a
litigancia para ndo cumprir suas obrigacdes tributérias, muitas vezes, fruto de outras ilicitudes

cometidas.

Delege lata, 0 modelo atual do subsistema repressivo do Direito Penal Tributario brasileiro destaca que
0 pagamento do tributo, desde que integral, afasta a aplicacdo das penas dos crimes de natureza
tributéria, por extingcdo de punilidade.

V gjamos a evolucéo das leis empregadas neste particular.

No Cadigo Tributério Nacional, o art. 138 prescreve o direito de arrependimento eflcaz pelo instituto da
denlncia espontanea, 0 que traz repercussdes também sobre as sangdes aplicadas. E 0 equivalente da
autodenuincia liberadora da pena, do direito aleméo.

A extingdo da punibilidade dos crimes tributérios, no Brasil, tem origem com aLei n° 4.357/1964, que a
condicionava ao pagamento do tributo devido antes da decisdo administrativa de primeirainstancia.

O art. 14 daLe n°8.137/1990, quanto ao pagamento, trouxe o seguinte efeito extintivo de punibilidade:
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“Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente
promover o pagamento de tributo ou contribui¢&o social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da denuincia.”

Na sequéncia, com o art. 34 daLei n°9.249/1995, o comportamento pés-delitivo corretivo foi
igualmente qualificado como causa de extingdo de punibilidade extensivo aos delitosda Lei n°
4.729/1965, sempre antes do recebimento da dentincia, a saber:

“Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e naLei n°4.729, de 14 de julho de 1965, quando o0 agente promover 0 pagamento
do tributo ou contribuicéo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.”

Logo aseguir, 0 84°e 0 86°do art. 83 daLei n®9.430/1996, atual mente com redacdo dada pelaLei n°
12.382/2011, passaram a admitir seu cabimento no caso do adimplemento integral do débito tributario
antes do recebimento da denuncia (i), sendo que a denlincia somente poderia ser oposta ao devedor apds
decisdo final na esfera administrativa (ii), como abaixo transcrito:

“Art. 83. A representacdo fiscal parafins penais relativa aos crimes contraa ordem tributéria
previstos nos arts. 1°e 2° daLe n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contraa
Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cdadigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de
proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigénciafiscal do crédito
tributario correspondente.

§ 12 Na hipétese de concessdo de parcelamento do crédito tributério, a representacéo fiscal
para fins penais somente sera encaminhada ao Ministério Publico apds a excluséo da pessoa
fisica ou juridica do parcelamento. (Incluido pelaLe n° 12.382, de 2011).

§ 29 E suspensa a pretensio punitiva do Estado referente aos crimes previstos no capt,
durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha
sido formalizado antes do recebimento da dendncia criminal. (Incluido pelaLei n° 12.382, de
2011).

§ 32 A prescricdo criminal néo corre durante o periodo de suspenséo da pretensdo punitiva.
(Incluido pelaLel n°12.382, de 2011).
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§ 49 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoafisicaou a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.
(Incluido pelaLei n°12.382, de 2011).

§ 59 O disposto nos 88 12 a 49 ndo se aplica nas hipdteses de vedacdo legal de parcelamento.
(Incluido pelaLei n°12.382, de 2011).

§ 62 As disposicGes contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de
1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde
gue ndo recebida a dentincia pelo juiz. (Renumerado do Paragrafo unico pelaLe n° 12.382,
de 2011).”

O limite do marco temporal daregularizagdo, qual seja o recebimento da dendncia, nos casos de
parcelamento, admite uma novidade penal, que € a* suspensao da pretensio punitiva’. Destarte, no
modelo em vigor, 0 pagamento do crédito tributario antes do recebimento da dendincia constitui-se como
causa de extingdo da punibilidade pelos crimes tributérios, ou de “ suspensdo da pretensdo punitiva’,
guando se trata de parcelamento.

Em diversas oportunidades, a doutrina e entidades | egitimas tém igualmente ressaltado aimportanciade
mudancas neste regime, tanto no que concerne ao aumento das penas, quanto na revogagao do referido
direito.[1]

Para os propdésitos de reforma legidl ativa daguel as disposi¢des sobre “ extincdo de punibilidade” ou
“suspensdo da pretensdo punitiva’, Flavio Vilela Campos deu importante contribui¢do com seu

estudo comparado sobre a extingcdo da punibilidade e elementos fundamentais dos crimes tributarios

, @0 evidenciar os problemas decorrentes do efeito de estimulo a sonegacéo e explicitar como amatéria é
tratada em outros ordenamentos, numa pesguisa criteriosa e coerente.

Vale destacar que muitos dos paises contemplam, de modo permanente, a possibilidade da regularizacdo
voluntéria, mediante o chamado “V oluntary Disclosure Program”, observada a espontaneidade e o efeito
de arrependimento eficaz, como € o caso do Canada, dos Estados Unidos ou da Espanha.

O néo pagamento de tributo equivale ao descumprimento de um dever de cidadania. Portanto, todo ato
de sonegacdo leva ao perecimento do exercicio de direitos alheios, em relagdo a previdéncia social, a
educacdo, a sallde, a seguranca ou a qualquer outro direito atendido pelo Estado.

Importaregistrar que o regime vigente, em muito merecedor de criticas, carregaem s constatagoes de
graves injusticas colhidas na praxisjuridica. Ma empregado, € um espantoso calvario para muitos
contribuintes.
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Vega-se 0 caso de imputacdes de ndo pagamento de tributos que, mais tarde, o Superior Tribunal de
Justica— STJ ou o Supremo Tribunal Federal — STF qualificam como ilegais ou inconstitucionais;
créditos glosados que, posteriormente, tém seu direito reconhecido pel os tribunais superiores; ou mesmo
glosas de incentivos ou de isengdes que viréo confirmadas em tribunais no futuro.

Diga-se 0 mesmo para casos de confirmacao de auséncia de responsabilidade solidaria, dividas prescritas
ou mesmo erros sobre compensagdes. Dai aimportancia de ter-se sempre algum instrumento que, ao
mesmo tempo, sirva para punir exemplarmente o mau pagador e, por justica, preserve algum espago para
execucao da pena ou conexao necessaria com a decisdo judicial relativa ao direito material.

E isto sem falar na evolucdo da doutrina e da jurisprudéncia existentes sobre os debates infinidaveis a
respeito do “plangjamento tributario”. A decisdo final sobre o que sgja“abusivo”, “agressivo” ou
“legitimo”, certamente, dependera de elevado grau de subjetivismo, salvo quando reconhecida a fungéo
da*“ causa juridica dos atos e negocios juridicos realizados como elemento objetivo de controle”.[2]

Por isso, a solugéo pode ndo se dar no processo administrativo, mas depender do exame judicial da
matéria.

A pratica cada vez mais numerosa de procedimentos administrativos transferidos ao contribuinte, para
gue este interprete alel e acumpra do melhor modo possivel, estabel ece uma condicdo deste como
“intérprete” permanente e necessério das leis tributérias, de tal forma que ja ndo cabe falar de “intérprete
auténtico” ou de privilégios da Administracéo na acéo de interpretar e aplicar alel tributaria. Todos —
Fisco e contribuintes — sdo intérpretes gqualificados da comunidade hermenéutica do Direito Tributério,
gue se constitui em torno do regime juridico dos tributos exigidos de determinados sujeitos passivos.

Como ponderado pelo Ministro Sérgio Moro, ao rebater o projeto de “abuso de autoridade”,
divergéncias de interpretagdes das regras juridicas ndo podem ser consideradas como hipétese para
imputacdo de conduta criminosa. Mutatis mutandis, pode-se dizer o mesmo quando o contribuinte segue
conforme uma regra de isencado e, em vista disso, ndo declara determinado tributo que seria exigido, ndo
fosse aregra que define ando incidéncia

A interpretacdo (aplicagdo) do Direito Tributério convive com aindeterminacdo e aincertezal 3] (a
duvida interpretativa) e sua funcdo € aguela de construcdo de sentidos e significados para os textos
normativos. A doutrina do Unico significado correto ja ndo tem cabimento para prestigiar a certeza
juridica

Neste cenério, algumaregra deve existir para calibrar o modelo punitivo, que deve ser implacavel para
0s casos de devedores contumazes ou agquel es que cometem fraudes graves e abusivas, sem que se
banalize o emprego do instrumento paratodo e qualquer caso, sem as devidas cautelas, mormente
guando o débito tributério se encontra garantido, ndo ha decisdo final sobre elemento do mérito que se
preste como motivo da dentincia ou quando real mente persista davida fundada, nos casos abergados
pelo art. 112 do Cédigo Tributario Nacional — CTN.
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Em tempos de compliance e deveres de transparéncia, o recebimento de uma denuncia pode ser
suficiente para devastar a reputacdo ou credibilidade de um contribuinte, pessoa fisica ou juridica. N&o
se pode adotar 0 meio coercitivo penal como presséao para adimplemento de débitos que ndo estgjam em
conformidade com a Constitui¢do ou com as leis do Pais. Isto feriria garantias constitucionais vérias,
como a do devido processo legal, liberdade de provas e acesso a recursos.

Aplicado, assim, o programa geral de garantias penais ao ambito do Direito Penal Tributario, chega-se a
concluséo de que suas infragdes e sangdes, a uma, deverdo decorrer de lei, em sentido formal e material (
tipicidade); a duas, deverdo tutelar condutas que efetivamente lesionem ou possam lesionar o bem
juridico a que se volta a tutela operada por este subsistemajuridico (antijuridicidade); e a trés

, dever&o evidenciar aresponsabilidade individual dos acusados, aferida pela contrariedade ao agir
conforme o ordenamento posto (cul pabilidade).[4]

Portanto, em atencéo ao principio da seguranca juridica, a reforma deste modelo, que é urgente, pode vir
com aprimoramentos gque reduzam a ineficacia da legislacéo tributéria e penal, de modo ainibir o
recurso alitigancia como algo vantajoso. Uma atitude que ndo se coaduna com os valores juridicos do
Estado Democrético de Direito.

O poder repressivo do Estado deve ser aplicado com rigor contra aqueles que deixam de cumprir com
suas obrigacdes para com o Erario, agindo com dolo, fraude ou simulacdo, de forma comissiva ou
omissiva, para evitar aincidéncia de tributos que, validamente, recairiam sobre uma situagéo
concretamente ocorrida.

Como se V€, amatéria é rica em questionamentos e justifica uma reflexdo mais aturada sobre seus
distintos elementos e repercussdes. E neste contexto que se imp&em criticas ao modelo atual do nosso
regime de extingdo de punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria. O direito brasileiro precisa
avancar na reformulacéo de todo o sistema sancionador, tanto pena quanto administrativo, que é
arcaico, injusto e disfuncional.

[1] Cf. aNota Técnica Unafisco N° 10/2018: “O aumento das penas e a revogagao dos dispositivos
legais que permitem a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria’.

[2] Vease: O “plangamento sera licito desde que cada ato analisado individual mente e também no
conjunto com outros atos tenha uma funcéo, ou sgja, produza as consequéncias juridicas que se espera
daquele ato. E o que muitos chamam de ‘ causa’ do negécio.” CARF. Processo n° 16561.720150/2015-
11. Acordéo n° 1401-002.347. Publicado em 22 de maio de 2018. Relatora: Livia De Carli Germano. Cf.
aindas GERMANO, LiviaDe Carli. Plangiamento tributario e limites para a desconsideracéo dos
negaocios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2013, pgs. 83 e 127.

[3] Como assinala Paulo Otero: “ Se existem zonas inter pretativas de certeza positiva e zonas de certeza
negativa, a verdade € que a normatividade comporta, em nimero cada vez maior, zonas intermédias ou
cinzentas, sendo controvertido extrair da legalidade um sentido Uinico ou mesmo um sentido ndo
contraditério e, por isso mesmo, a existéncia de um padr&o indiscutivel de conduta administrativa: a
ideia do que sgja a conformidade normativa do agir da Administracéo Puablica torna-se uma realidade
nem sempre facil de determinar, propiciando aos tribunais um acréscimo de protagonismo definidor do
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sentido ultimo dalei.” (OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagéo
administrativa ajuridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 961)

[4] Cf. DANTAS, Rodrigo Numeriano Dubourcg. Direito Tributario Sancionador: Culpabilidade e
Seguranca Juridica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 26.
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