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Resumo

O artigo analisa os argumentos em defesa da consideracao da prescricao tri-
butdria como causa extintiva da punibilidade nos crimes contra a ordem tri-
butaria frente ao sistema juridico brasileiro. O trabalho parte do exame dos
crimes contra a ordem tributdria, identificando os tipos penais e suas previ-
soes legais, bem como a possibilidade de extingao da punibilidade pelo paga-
mento. Posteriormente, discute-se a obrigagao tributdria, seus elementos e
causas extintivas. Adiante, discorre-se sobre a prescri¢ao tributaria, seu prazo
e efeito enquanto causa extintiva da obrigacdo. Apds, aborda-se criticamente
os fundamentos utilizados para afastar a prescri¢io como causa extintiva da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributdria. O objetivo do trabalho é
avaliar se a extingao do crédito tributario pelo fen6meno prescricional extin-
gue também a punibilidade do crime contra a ordem tributaria, consideran-
do nessa andlise se ¢ hipdtese de interpretacao extensiva e/ou aplicagdo ana-
l6gica da norma que determina a extingdo da punibilidade pelo pagamento.
Palavras-chave: obrigagao tributdria, prescrigao tributdria, crimes contra a or-
dem tributaria, extingao da punibilidade.

Abstract

This paper analyzes the arguments in defense of the tax statute of limitation
as a cause of extinction for punishment in crimes against the national finan-
cial system in the Brazilian legal system. The work begins with the review
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about crimes against the national financial system, identifying the criminal
oftences and their legal provisions, as well as remarking the possibility of
extinguishing the penalty with payment. Subsequently, tax obligation, its ele-
ments and its extinguishing causes are discussed. Going forward, the tax
statute of limitations, its terms and its effects as a cause of an obligation’s ex-
tinction are examined. After that, the fundamentals that are used to remove
the statute of limitation as a cause of extinction of the punishment for crimes
against the national financial system are critically approached. The objective
of this paper is to evaluate if the tax credit extinction through the tax statute
of limitation also extinguishes the punishment for the crime against the na-
tional financial system, taking in consideration in this study if it is a hypothe-
sis of extensive interpretation and/or analogical application of the rule that
determines the extinction of punishment through payment.

Keywords: tax obligation, tax statute of limitation, crimes against the national
tinancial system, punishment extinguishing.

Introducao

O direito tributario positivo veicula um conjunto de normas juridicas que
visa, em termos gerais, a instituigao, arrecadagao e fiscaliza¢ao de tributos. Para
alcangar tais objetivos, as normas tributarias estabelecem relagdes juridicas, ora
denominadas obrigagbes tributarias, a partir das quais emergem deveres juridi-
cos ao sujeito passivo e direitos ao sujeito ativo.

O descumprimento dos deveres juridicos estabelecidos em lei tributaria
pode caracterizar “meras infracoes ou ilicitos tributarios, bem como crimes fis-
cais', dessa maneira definidos em preceitos da lei penal”. Nesse contexto, tem-se
a Lei n. 8.137/1990, que, em seu primeiro capitulo, define os crimes contra a or-
dem tributaria, os quais somente admitem o oferecimento de dentncia ap6s pro-
ferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributdrio correspondente, nos termos do art. 83 da Lei n. 9.430/1996°.

Tal cendrio permite indagar acerca da necessidade de manutencao da puni-
bilidade desses crimes, quando da exting¢ao do crédito tributdrio. Essa indagacao
revela-se ainda mais pertinente caso se considere as normas que autorizam a ex-
tincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria na hipétese de paga-

Entende-se que os crimes fiscais compreendem os ilicitos penais tributdrios de forma ampla, ao
passo que os crimes contra a ordem tributaria sao somente os tipos penais previstos no Capitulo
I da Lei n. 8.137/1990.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2019, p. 521.

“Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Pre-
vidéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal), serd encaminhada ao Ministério Pablico depois de proferida a decisao final,
na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.”

o
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mento do tributo; é o caso, por exemplo, do que dispoe o art. 34 da Lei n.
9.249/1995".

O art. 156 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) prevé as causas extintivas
do crédito tributdrio, entre elas a prescri¢ao. Tendo isso em vista, o presente tra-
balho propéde-se a refletir a seguinte questdo: a prescri¢io enquanto causa extin-
tiva do crédito tributario também pode ser considerada causa de extin¢ido da
punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria?

A partir disso, busca-se identificar os crimes contra a ordem tributaria e a
possibilidade de extingao da punibilidade desses; compreender as causas de ex-
tingao da obrigacao tributaria, estabelecer o conceito geral da prescrigdo e reco-
nhecer seu efeito; bem como analisar criticamente os argumentos que desconsi-
deram a prescri¢do como causa extintiva da punibilidade dos crimes fiscais.

1. Extincao da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria

A norma juridica tributdria institui uma série de deveres juridicos ao parti-
cular, os quais, quando descumpridos, podem caracterizar ilicitos administrati-
vos tributarios ou ilicitos penais tributdrios — os chamados crimes contra a ordem
tributaria. Sobre estes tultimos, preleciona Edmar Oliveira Andrade Filho:

“Havendo crime, incidiriam as normas do Direito Penal Tributario, que di-
zem respeito ao conjunto de normas juridicas que tutelam o patriménio do
sujeito ativo da obrigacgao tributaria e que prescrevem penas privativas de li-
berdade e multa, sempre que o descumprimento de tais obrigagoes se der por
meio de artificios fraudulentos, segundo a descri¢do contida na lei, e que es-
tejam presentes os elementos que informam a culpabilidade.”

O Codigo Penal vigente nao destina parte especifica ao estudo desses cri-
mes®, o que durante muito tempo dificultou a identificagao e dentncia. Eles cos-
tumavam ser enquadrados em tipos penais diversos (estelionato, falsidade mate-
rial ou ideol6gica de documentos etc.).

Nesse contexto, foi editada a Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965, a qual
definiu como crime de sonegacio fiscal as praticas previstas em seu art. 1°7. Pos-

“Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tri-
buto ou contribuic¢io social, inclusive acessérios, antes do recebimento da dentncia.”
> ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributdrio: crimes contra a ordem tributéria e
contra a previdéncia social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 23.
O art. 334 do Cddigo Penal é um exemplo isolado de dispositivo que faz referéncia direta a tribu-
tos.
“Art. 1° Constitui crime de sonegacao fiscal: I — prestar declaracao falsa ou omitir, total ou par-
cialmente, informagao que deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intengao de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e
quaisquer adicionais devidos por lei; II — inserir elementos inexatos ou omitir rendimentos ou
operagoes de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a inten-
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teriormente, foi entdo publicada a Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que,
trazendo previsdes bastante semelhantes as da Lei n. 4.729/1965, definiu os cri-
mes contra a ordem tributdaria.

1.1. Crimes contra a ordem tributdria

A Lei n. 8.137/1990, em seu capitulo primeiro, estabelece os crimes contra a
ordem tributaria: os arts. 1° e 2° contemplam a previsao dos crimes praticados
por particulares — de maior relevancia para o estudo deste trabalho —, enquanto
o art. 3° refere-se aos crimes praticados por funcionarios publicos.

Conforme o art. 1° do referido diploma legal, constitui crime contra a or-
dem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: (i) omitir informagao, ou prestar de-
claragao falsa as autoridades fazendarias; (ii) fraudar a fiscalizagao tributaria,
inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagiao 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 opera-
¢ao 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 mercado-
ria ou prestacao de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo
com a legislacdo. Para este crime, é cominada pena de reclusdo de dois a cinco
anos e multa.

Segundo Hugo de Brito Machado, o crime de supressdo ou redugao de tributo
“é crime material, de dano, pois para sua consumacao € indispensavel a ocorrén-
cia do resultado consistente na supressao ou redugdo do tributo devido aos cofres
publicos™. Esse também é o entendimento que vem sendo adotado pelos tribu-
nais patrios, inclusive com a edi¢ao da Simula Vinculante n. 24, a qual prevé que:
“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, in-
cisos Ta IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo”. Veja-se
julgado acerca da referida natureza de crime material de dano:

“Agravo regimental no recurso especial. Crime contra a ordem tributdria.
Art. 1°, 1, da Lei 8.137/90. Sonegacao fiscal. Dolo especifico. Desnecessidade.
Agravo regimental improvido. 1. A conduta omissiva de nao prestar declara-

¢ao de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica; III — alterar faturas e
quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o propésito de fraudar a Fazenda
Publica; IV — fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o
objetivo de obter dedugido de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das sangdes admi-
nistrativas cabiveis. V — Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a renda
como incentivo fiscal.”

8 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 328.
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¢ao ao Fisco com o fim de obter a redugao ou supressao de tributo, quando
atinge o resultado almejado, consubstancia crime de sonegacao fiscal, na mo-
dalidade do inciso I do art. 1° da Lei n. 8.137/1990 (REsp 1.637.117/SP, Rel.
Ministro Sebastido Reis Janior, Sexta Turma, julgado em 07/03/2017, Dje de
13/03/2017). 2. Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp n. 1.857.830/
SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 19.05.2020, Dje
25.05.2020)

Depreende-se, portanto, ser a constituigao definitiva do crédito tributario
requisito necessario a tipificacao do crime de supressio ou redugao de tributo.

Nos termos do art. 2° da Lei n. 8.137/1990, por sua vez, constitui crime con-
tra a ordem tributaria: (i) fazer declaragao falsa ou omitir declaracdo sobre ren-
das, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcial-
mente, de pagamento de tributo; (ii) deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuigao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos; (iii) exigir, pagar
ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem
sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢ido como incen-
tivo fiscal; (iv) deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incen-
tivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvi-
mento; (v) utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informacao contabil diversa da-
quela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica. Para esses crimes, a lei comina
pena de detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

1.2. Extingdo da punibilidade

Identificados os crimes contra a ordem tributdria e suas penas, deve-se ob-
servar a existéncia da possibilidade de afastamento da aplicacdo das sang¢bes pe-
nais cominadas, por meio da extingao da punibilidade. Sobre o assunto, ensina
Edmar Oliveira Andrade Filho?: “as causas de extingao da punibilidade atuam
como inibidoras da aplicagao da sang¢do penal, extinguindo o direito que tem o
Estado de aplicar puni¢ido quando da ocorréncia de crime de qualquer natureza”.

No que se refere aos crimes contra a ordem tributaria, a previsao de extin-
¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo vivenciou periodos de grande
instabilidade legislativa. A primeira norma a prever a extin¢ao da punibilidade
em razao do pagamento do tributo foi a Lei n. 4.357/1964.

Seguindo a mesma linha, a Lei n. 4.729/1964 também previa, em seu art. 2°,
que o recolhimento do tributo antes de ter inicio, na esfera administrativa, a agao
fiscal prépria, extinguiria a punibilidade do crime de sonegacao fiscal.

¢ ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributdrio: crimes contra a ordem tributaria e
contra a previdéncia social. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 146.
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A Lei n. 8.137/1990, por sua vez, tratou da extin¢do da punibilidade em seu
art. 14: “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos art. 1° a 3° quando
o agente promover o pagamento de tributo ou contribuigio social, inclusive aces-
sorios, antes do recebimento da dentincia”.

Sobreveio, entdo, a Lei n. 8.383/1991'°, que revogou expressamente as dispo-
si¢oes relativas a extingdo da punibilidade pelo pagamento constante dos disposi-
tivos legais supracitados — Leis n. 4.357/1964, n. 4.729/1964 e n. 8.137/1990 -,
causando verdadeiro terrorismo fiscal, nas palavras de Hugo de Brito Machado''.

Nova tentativa de edi¢ao dessa norma se deu com a Lei n. 8.696/1993, que
em seu art. 3° previa a extingao da punibilidade dos crimes previstos nos arts. 1°
a 3° da Lei n. 8.137/1990 quando o agente promovesse o pagamento do tributo
antes do encerramento do procedimento administrativo. Tal dispositivo, entre-
tanto, foi vetado pelo Executivo.

Somente com a Lei n. 9.249/1995 restabeleceu-se a extingdo da punibilidade
pelo pagamento. Veja-se:

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

E importante observar que o texto legal transcrito traz como marco tempo-
ral para efeito extintivo pelo pagamento o recebimento da dentncia. Trazendo
previsao mais benéfica ao contribuinte, despontou a norma do art. 9° da Lei n.
10.684/2003:

“Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes pre-
vistos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1° A prescri¢do criminal nao corre durante o periodo de suspensao da pre-
tensao punitiva.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicoes sociais, inclusive acessorios.”

107 “Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n® 4.131, de 3 de setembro de 1962, os §§ 1° € 2° do art. 11
da Lei n® 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, o art. 5°
do Decreto-lei n° 1.060, de 21 de outubro de 1969, os arts. 13 e 14 da Lei n° 7.713, de 1988, os
incisos IIT e IV e os §§ 1° € 2° do art. 7° e o art. 10 da Lei n® 8.023, de 1990, o inciso III e para-
grafo tnico do art. 11 da Lei n® 8.134, de 27 de dezembro de 1990 e o art. 14 da Lei n°® 8.137, de
27 de dezembro de 1990.”

' MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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O dispositivo acima permite concluir que o pagamento integral do tributo,
realizado a qualquer tempo — ainda que ap6s o transito em julgado da condena-
¢a0'? —, acarreta a extingao da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n. 8.137/1990. Este foi o entendimento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n. 81.929:

“Agao penal. Crime tributario. Tributo. Pagamento apés o recebimento da
dentncia. Extingdo da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de oficio
para tal efeito. Aplicagdo retroativa do art. 9° da Lei federal n° 10.684/03, cc.
art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tem-
po, ainda que apés o recebimento da dendncia, extingue a punibilidade do
crime tributdrio.” (HC n. 81.929, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Rel. p/ Acor-
dao Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, julgado em 16.12.2003, DJ
27.02.2004, p. 32, ement. v. 2141-04, p. 780)

Posteriormente, entretanto, a Lei n. 12.382/2011 alterou o art. 83 da Lei n.
9.430/1996, que passou a prever:

“Art. 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e
337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal),
serd encaminhada ao Ministério Pablico depois de proferida a decisdo final,
na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario corres-
pondente.

2" Entendimento consolidado na jurisprudéncia. “Habeas corpus. Impetracao em substituicao ao re-
curso cabivel. Utilizacao indevida do remédio constitucional. Violagio ao sistema recursal. Nao
conhecimento. 1. A via eleita revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado
como coator, pois o ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal fim, circunstancia que
impede o seu formal conhecimento. Precedentes. 2. O alegado constrangimento ilegal serd ana-
lisado para a verificacao da eventual possibilidade de atuacao ex officio, nos termos do artigo 654,
§ 2°, do Cédigo de Processo Penal. Crime contra a ordem tributdria. Condenagao transitada em
julgado. Pagamento do tributo. Causa de extin¢ao da punibilidade. Artigo 9°, § 2° da Lei
10.684/2003. Coagao ilegal caracterizada. Concessdao da ordem de oficio. 1. Com o advento da Lei
10.684/2003, no exercicio da sua fung¢ao constitucional e de acordo com a politica criminal ado-
tada, o legislador ordindrio optou por retirar do ordenamento juridico o marco temporal previs-
to para o adimplemento do débito tributario redundar na extin¢iao da punibilidade do agente
sonegador, nos termos do seu artigo 9°, § 2°, sendo vedado ao Poder Judicidrio estabelecer tal
limite. 2. Ndo hd como se interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, senio conside-
rando que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo ap6s o advento do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, é causa de extin¢dao da punibilidade do acusado. 3.
Como o édito condenatério foi alcangado pelo transito em julgado sem qualquer macula, os efei-
tos do reconhecimento da extin¢do da punibilidade por causa que é superveniente ao aludido
marco devem ser equiparados aos da prescri¢io da pretensio executdria. 4. Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida de oficio para declarar extinta a punibilidade do paciente, com
fundamento no artigo 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003.” (HC n. 362.478/SP, Rel. Min. Jorge Mussi,
Quinta Turma, julgado em 14.09.2017, DJe 20.09.2017)
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§ 1° Na hipétese de concessao de parcelamento do crédito tributario, a repre-
sentacdo fiscal para fins penais somente serd encaminhada ao Ministério Pa-
blico apés a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.

§2°F suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos
no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica rela-
cionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento,
desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebi-
mento da dendncia criminal.

§ 3° A prescric¢do criminal néo corre durante o periodo de suspensio da pre-
tensdo punitiva.

§4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa
fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento in-
tegral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido
objeto de concessao de parcelamento.”

Assim, o § 2° do artigo acima citado retoma marco temporal para a suspen-
sao da pretensao punitiva estatal, que somente ocorrera caso o pedido de parce-
lamento tenha sido realizado antes do recebimento da dentincia criminal.

Nota-se que tal exigéncia ndo se repete no § 4°, que trata da extingao da
punibilidade, razao pela qual entende-se que, nesse ponto, a nova lei ndo afetou
o art. 9°, § 2°, da Lei n. 10.684/2003. Segue trecho de decisao proferida pelo Mi-
nistro Dias Toffoli nos autos do HC n. 119.245 ao tratar do tema:

“Pois bem, no que concerne ao requerimento incidental formulado pelos im-
petrantes, registro o entendimento que externei por ocasido do julgamento
da AP n° 516/DF-ED pelo Tribunal Pleno, no sentido de que a Lei n°® 12.382/11,
que regrou a extin¢do da punibilidade dos crimes tributdrios nas situagoes de
parcelamento do débito tributdrio, nao afetou o disposto no § 2° do art. 9° da
Lei 10.684/03, o qual prevé a extincdo da punibilidade em razao do paga-
mento do débito a qualquer tempo. Com efeito, o que o legislador ordinario
nao limitou, a meu ver, nao cabe ao Poder Judicidrio, em substituicao a ele,
tazé-lo.” (HC n. 119.245 MC, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 06.09.2013,
publicado em processo eletronico, DJe-178, divulg. 10.09.2013, public.
11.09.2013)

Diante da sucessdo de leis no tempo, percebe-se que, no que toca a suspen-
sao e extingao da punibilidade, a determinagao da norma aplicavel ao caso con-
creto dependera de andlise acurada dos marcos temporais.

2. Extincao da obrigacao tributaria pela prescricao

Para estudar a extingdo da obrigacdo tributaria, é preciso relembrar que o
Direito é o conjunto de normas vigentes em determinado momento e em dado
espaco territorial. As normas, por sua vez, sdo construidas pelo intérprete a partir
da leitura dos enunciados prescritivos de direito positivo. Elas podem ser tidas
como normas em sentido amplo, ou seja, aquelas significacoes construidas pelo
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intérprete a partir do texto legal, ou normas em sentido estrito, descritas pelo
intérprete por meio da estrutura hipotético condicional e com sentido dedntico-
juridico completo.

A norma juridica em sentido estrito é composta, como anotado anteriormen-
te, de hipdtese e consequéncia. A primeira descreve um fato de possivel ocorrén-
cia, com as suas coordenadas de espaco e de tempo. Ja a segunda prescreve a rela-
¢ao juridica que se formara entre sujeito ativo e sujeito passivo e que tenha por
objeto o tributo, caso esse fato ocorra e seja descrito em linguagem competente.

A partir da descrigao desses elementos, torna-se possivel avaliar como se da
a extingao da obrigagao tributaria.

2.1. Extincao da obrigacdo tributdria

Constituida a obrigacao tributaria, ela podera sofrer mutagoes durante a sua
existéncia até ser extinta seja pelo seu cumprimento seja pelas demais hipéteses
previstas no ordenamento. A extin¢do da obrigacao dar-se-a por meio do desapa-
recimento de algum dos seus elementos integrantes, de forma que o vinculo obri-
gacional necessariamente também sera desconstituido.

Sendo assim, a obrigacio tributaria podera se extinguir pelo desapareci-
mento: (i) do sujeito ativo, (ii) do sujeito passivo, (iil) do objeto, (iv) do direito
subjetivo que é titular o sujeito ativo (crédito tributario), e/ou (v) do dever juridico
que ¢ titular o sujeito passivo (débito tributario). Pode-se afirmar que, analisando
a estrutura normativa, essas seriam causas logicas de extingao da obrigacao tribu-
taria. No entanto, o legislador nio consagrou expressamente todas elas ao editar
o art. 156 do CTN, que estabelece que:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I - o pagamento;

IT — a compensagao;

III — a transagao;

IV — remissao;

V —a prescrig¢do e a decadéncia;

VI - a conversio de depésito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologag¢ao do lancamento 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;

IX — a decisao administrativa irreformével, assim entendida a definitiva na
6rbita administrativa, que nao mais possa ser objeto de acao anulatéria;

X - a decisao judicial passada em julgado.

XI - a dagao em pagamento em bens iméveis, na forma e condigdes estabele-
cidas em lei.”

Assim como a constitui¢ao da obrigagao tributaria, a sua extin¢ao demanda
a formalizacdo em linguagem juridica do fato previsto em lei como suficiente a
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exting¢ao do vinculo obrigacional. Isso se dara por meio da edigao de outra norma
individual e concreta, como ensina Paulo Cesar Conrado:

“[...] a extingdo da obrigacao tributaria, entendida como fato juridico, ndo se
aperfeicoa pela s verificagdo, no mundo social, nas causas alinhadas no art.
156 do Codigo Tributario Nacional (‘fatos geradores da extingao’), senao por
sua tradugao na competente linguagem normativa individual e concreta”.

Verificada, pois, a ocorréncia de uma das causas extintivas do art. 156 do
CTN, devera haver a tradugdo na linguagem normativa individual e concreta a
fim de que aquela possa operar seus efeitos de extinguir a obrigagao tributaria.

Tendo em vista as premissas assentadas, pode-se concluir que a extin¢dao do
crédito tributdrio acarreta simultaneamente a extingao da prépria obrigagao tri-
butaria, uma vez que aquele apresenta-se como elemento necessario desta. Se-
guindo essa linha de raciocinio, pode-se comentar cada uma das causas extintivas
da obrigac¢ao tributaria, buscando-se esclarecer qual elemento constitutivo do
vinculo obrigacional sera afetado por cada uma delas.

Iniciando-se pelo pagamento, tem-se que este se da quando o sujeito passi-
vo, ou terceiro em seu nome, cumpre o dever juridico que lhe era atribuido de
realizar o objeto prestacional da obrigagao tributaria, isto é, paga. Visto como
causa extintiva, ele acarreta o desaparecimento do dever juridico e, consequente-
mente, do direito subjetivo do qual era titular o sujeito ativo. Operam de modo
semelhante — extingdo do dever juridico — a conversao do depésito em renda, o
pagamento antecipado e a homologacao do langamento, a consignagio em paga-
mento e a dagdo em pagamento de bens iméveis.

A compensagio e a transac¢ao fazem desaparecer simultaneamente o direito
subjetivo e o dever juridico, conquanto envolvam, respectivamente, a extingao
obrigagoes reciprocas e a realizagdo de concessdoes mutuas. A remissao, compreen-
dida como o perdao da divida, no caso de ser total, extingue o direito subjetivo
de exigir a prestagao e, por conseguinte, o dever juridico de cumpri-la.

A decadéncia implica a perda do direito de lancar, o que, a priori, impede a
propria constituicdo da relagao juridica tributaria. Dessa forma, a decadéncia
pode ser compreendida como causa extintiva do direito de langar, em detrimento
da disposigao legal que lhe atribui efeitos de causa extintiva da obrigagao tributa-
ria. Somente sera possivel imputar efeitos extintivos da obrigacao tributaria quan-
do o fato da decadéncia for reconhecido apés a instalagao do vinculo obrigacio-
nal™. Considerada a ambiguidade do termo, tem-se que a decadéncia, enquanto

¥ CONRADO, Paulo Cesar. Processualidade e extin¢ao da obrigagao tributaria. Processo tributdrio
analitico. Sao Paulo: Noeses, 2011. v. 1, p. 53.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio,
2019.
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causa extintiva, pode levar ao perecimento do direito de praticar o lancamento
como do direito subjetivo de cobrar o tributo ja lancado.

A decisao administrativa irreformavel e a decisao judicial transitada em jul-
gado, apesar de arroladas como causas extintivas, sdo, em verdade, veiculos intro-
dutores, no mundo juridico, dos eventos acima identificados. Eles sao suficientes
para determinar o desaparecimento do vinculo obrigacional tributario'. A nor-
ma individual e concreta posta no sistema eliminaria, assim, o direito subjetivo do
sujeito ativo.

Intencionalmente, deixou-se de abordar neste topico uma das causas extin-
tivas da obrigacao tributdria previstas no art. 156 do CTN: a prescri¢do. Por sua
importancia para abordagem do tema objeto do presente trabalho, sera ela estu-
dada separadamente.

2.2. Prescri¢do como causa de extincdo da obrigacdo tributdria

O direito positivo, enquanto instrumento que visa a ordenagdo das condutas
intersubjetivas, demanda um grau de certeza e estabilidade as relagoes, o que
impede a perpetuacao de situagoes juridicas indefinidas. Tendo isso em vista, nao
raramente sao editadas normas juridicas que atribuem ao decurso do tempo efei-
tos juridicos extintivos de direitos e deveres, é o caso do instituto prescricional.

Aurora Tomazini de Carvalho pondera trés perspectivas possiveis para o
estudo do conceito da prescrigao:

“Neste sentido, os conceitos de decadéncia e prescri¢io podem ser analisados
sob trés perspectivas: i) numa instancia normativa, enquanto norma juridica
que compde o sistema do direito positivo; i) numa instincia factual, como
acontecimentos do mundo, relatado em linguagem competente; e iii) numa
instancia efectual, como efeito juridico atribuido a tal acontecimento.”'®

Neste trabalho, adotar-se-a o primeiro enfoque, tratando-se a prescricao
como instituto normativo. Isso porque esse estudo considera as seguintes premis-
sas: (i) o direito deve ser entendido enquanto conjunto de normas; e (ii) somente
apos relatadas em linguagem juridica as causas de extinc¢do da obrigacao tributa-
ria poderao operar seus efeitos.

Faz-se necessario estabelecer também que a prescri¢ao, em seara tributaria,
disciplina dois tipos de relagoes juridicas distintas: (i) o direito de o Fisco exigir o
tributo; e (ii) o direito de o contribuinte pleitear o indébito tributario. Considera-
do o objeto deste trabalho, a analise se restringird a prescrigdo do crédito do
Fisco.

> CONRADO, Paulo Cesar. Processualidade e extingao da obrigacao tributdria. Processo tributdrio
analitico. Sao Paulo: Noeses, 2011. v. 1.

16 CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Decadéncia e prescricao em direito tributdrio. 2. ed. Sao
Paulo: MP, 2010, p. 43.
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Conforme assinalado, a prescri¢do esta intimamente relacionada a atribui-
¢ao de efeito juridico ao decurso do tempo. Dessa forma, tem-se o elemento “pas-
sagem do tempo” como figura central do conceito desse instituto normativo, ao
passo que eventual efeito se apresenta fora da esfera de definicao deste, sendo
consequéncia da sua aplicagao. Sobre o assunto, preleciona Renata Elaine Silva
Ricetti Marques:

“Prescri¢ao é o nome do instituto juridico que disciplina o fim do limite do
tempo para se alcangar a exigibilidade do crédito tributario. Assim como na
decadéncia, o instituto da prescrigao nao pode ser conceituado pelo seu efei-
to, e sim pelo que ele contém que € o tempo, isto é, o fim do tempo da exigi-
bilidade do crédito.”"”

A prescricao tributaria, sob a ética do direito do Fisco, é a norma que esta-
belece o fim do tempo da exigibilidade do crédito tributario. Em outras palavras,
ela determina o limite temporal do Fisco para realizar a cobranga (administrativa
e judicial) do crédito tributdrio.

Eurico Marcos Diniz de Santi'®, também retratando a prescrigao enquanto
norma juridica, a diferencia no plano geral e abstrato e individual e concreto. No
primeiro, sustenta que a norma prescricional apresenta, em sua hipétese, o de-
curso do tempo qualificado pela omissao do Fisco no exercicio do direito de acdo
e, em seu consequente, a previsao abstrata da extingao do direito de ag¢ao ou do
crédito. Ja no plano individual e concreto, elas sdo introduzidas por ato de apli-
cacdo e apresentam, no antecedente, o fato concreto do decurso do tempo quali-
ficado pela omissao do Fisco e, no seu consequente, a objetiva relacao juridica
extintiva do direito de a¢ao ou do crédito do Fisco.

A prescricdo estd prevista no art. 174 do CTN, cuja redacdo atual prevé:

“Art. 174. A acao para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituigao definitiva.

Paragrafo Gnico. A prescrigao se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagao em execucao fiscal;

IT - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.”

Da leitura do dispositivo, infere-se que o prazo prescricional do crédito do
Fisco é de cinco anos, contados da data da constitui¢cao definitiva do crédito tri-
butario. E necessario observar que a previsao de cinco anos da norma (tempo do

7 MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Curso de decadéncia e de prescri¢do no direito tributdrio: re-
gras do direito e seguranga juridica. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2019, p. 90.

8 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigao no direito tributdrio. Sao Paulo: Max Limo-
nad, 2000.
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direito) ndo implica, necessariamente, a passagem de cinco anos em termos cro-
nolégicos (tempo social). Isso porque o sistema juridico estabelece formas pro-
prias de contagem de tempo que se contrapoem a fluidez continua do tempo so-
cial, o que faz sobretudo por meio de causas suspensivas ou interruptivas da con-
tagem de prazos'.

Isso posto, findo o prazo prescricional, contado segundo o tempo do direito,
sem que o crédito do Fisco tenha sido satisfeito, aplicar-se-a a norma da prescri-
¢ao tributaria, momento a partir do qual seu efeito juridico serd propagado.

2.2.1. Efeitos da prescrigao tributdria

O estudo do efeito decorrente da prescrigao tributdria exige a andlise con-
junta das normas construidas a partir do disposto nos arts. 174 e 156 do CTN. O
primeiro deles prevé em seu caput que “a agao para a cobranca do crédito tributa-
rio prescreve em cinco anos”, o que, em um juizo primadrio, leva o intérprete a
atribuir tdo somente efeitos processuais ao fenémeno prescricional.

O art. 156 do CTN dispde sobre as hipéteses de extingdo do crédito tributa-
rio, assinalando que: “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: V — a prescrigao e
a decadéncia”.

Dessa forma, se a prescricdo tributaria acarreta a extingdo do direito subje-
tivo do sujeito ativo de exigir o cumprimento do objeto da obrigacao — crédito
tributario —, extingue-se também a prépria obrigagao tributaria.

Conjugando, entdo, as duas normas apontadas, percebe-se que a prescrigao
tributaria gera efeitos extintivos nao somente do direito de pleitear judicialmente
o tributo, mas também da prépria obrigacgao tributaria. Nesse sentido, sao valio-
sos os ensinamentos de Renata Elaine Silva Ricetti Marques ao concluir que a
prescri¢do extingue toda a obrigagdo tributaria, ndo apenas o direito de propor a
ac¢do, mas toda a obrigagao:

“O que deve ficar claro é que a norma de prescri¢ao do direito tributario es-
gota o limite temporal para a cobranga (administrativa e judicial) do crédito
tributario e nio apenas o limite temporal da a¢gdo de cobranga — Execucio
Fiscal (vide idem 5.6) [...] O direito de exigir é direito material, se assim nao
fosse, nao teria o efeito de extingao o crédito decorrente do direito material.
Sem mencionar que, se os efeitos da prescri¢io fossem apenas processuais, o
direito ainda existiria, e a exigéncia poderia permanecer administrativamen-
te, o que ndo ocorre em razao do efeito extintivo. Ademais, o objetivo do
instituto nao seria alcangado, que € a pacificagao das relagoes sociais, permi-
tindo a consolidacdo da seguranga puablica.”?

19 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Prescri¢ao intercorrente e a Lei Complementar n. 118/05. II Con-

gresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sao Paulo: Noeses, 2005.
20 MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Curso de decadéncia e de prescrigao no direito tributdrio: re-
gras do direito e seguranga juridica. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2019, p. 91.
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Eurico Marcos Diniz de Santi também entende que, com a redagio do art.
156, V, do CTN, restou superada a doutrina que atribuia a prescri¢do o efeito de
somente extinguir a agao, asseverando inclusive o direito de repeti¢ao do indébi-
to daquele que paga tributo prescrito: “Em suma, o pagamento de crédito tribu-
tario decaido ou prescrito, em razao das aludidas normas que cuidam da extingao
do crédito tributdrio, faz surgir para o contribuinte o direito ao débito do Fisco.”?!

Infere-se, portanto, que a prescricao, entendida como instituto normativo
que estabelece o fim do tempo para exigir o crédito tributario, tem como efeito a
extingao do préprio crédito e da obrigacao que este compoe, tornando impossivel
a cobranga do tributo, seja pela via judicial ou pela via administrativa. Em outras
palavras, a prescrigao tributéria extingue o crédito tributério e, por conseguinte,
o correlato dever juridico do sujeito passivo, que se verd livre da obrigacao, a qual
também restara extinta ante o desaparecimento dos elementos que a compdem.

3. Prescricao enquanto causa extintiva da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributaria

Conforme exposto, a infragdo de deveres juridicos tributarios pode, even-
tualmente, configurar conduta tipificada como crime contra a ordem tributaria,
previsto na Lei n. 8.137/1990.

Para oferecimento de dentincia nesses casos, é¢ imprescindivel que tenha sido
proferida decisio final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do cré-
dito tributdrio correspondente, conforme o supracitado art. 83 da Lei n.
9.249/1995. Reforcando a necessidade de exaurimento da seara administrativa
para inicio da persecugao penal, tem-se também o teor da ja citada Simula Vin-
culante n. 24.

Dada a imprescindibilidade do crédito tributario para a atuagdo penal do
Estado em situagoes de crimes contra a ordem tributdria, a ocorréncia da prescri-
¢ao e a consequente extingao do crédito tributdrio criam um cenario incerto em
torno da punibilidade de eventual crime dessa natureza.

Diante dessa problematica, correntes opostas de pensamento foram forma-
das. De um lado, defende-se que a ocorréncia da prescrigao tributaria é incapaz
de provocar repercussdes na esfera penal; do outro, sustenta-se a capacidade do
fendmeno prescricional de extinguir a persecucao penal do contribuinte, espe-
cialmente considerada a possibilidade de extin¢ao da punibilidade.

3.1. Argumentos contrdrios a extincdo da punibilidade pela prescricdo postos
pela doutrina e pela jurisprudéncia

Por ser a posi¢io dominante atualmente nos tribunais patrios, iniciar-se-a
este estudo com os argumentos contrarios a atribui¢io de efeitos de extingao da

2l SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢ao no direito tributdrio. Sao Paulo: Max Limo-

nad, 2000, p. 242.
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punibilidade penal a prescricao tributdria. Foram identificadas trés alegagoes
principais: (i) a prescri¢do atinge somente o direito de agao; (ii) as instancias tri-
butaria e penal sdo autdbnomas entre si; e (iii) a prescrigdo nio pode ser equipara-
da ao pagamento para fins de extingdo da punibilidade.

O primeiro argumento, provavelmente o mais fragil e menos utilizado, sus-
tenta que a prescrigdo tributdria atinge somente o direito de cobranca do Fisco,
nos termos do préprio art. 174 do CTN. Nessa visao, a ocorréncia da prescrigao
acarreta meros efeitos processuais a esfera tributaria, restando preservada a rela-
¢ao de direito material, e nao provoca qualquer interferéncia na esfera penal®*%.

O segundo argumento assevera a independéncia entre as instancias tributa-
ria e penal, de forma que o reconhecimento da prescrigao tributaria, ainda que
considerada a extingao do crédito tributario, ndo é capaz de produzir efeitos na
esfera penal. Essa posi¢ao vem sendo adotada pelos tribunais patrios e encontra
aceitacao consideravel entre os aplicadores do direito, como se pode perceber do
julgado que segue:

“Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. Crime contra a ordem
tributaria (art. 1° da Lei n. 8.137/90). Prescri¢do. Independéncia das esferas
civel, administrativo-tributaria e penal. Acérdao recorrido em consonancia
com a jurisprudéncia do STJ. Agravo regimental improvido.

1. As instancias administrativo-tributaria, civel e penal sdo independentes, o
que reflete no reconhecimento da prescrigao da pretensdo punitiva estatal.
Desse modo, a extingdo do crédito tributario pela prescricio nao implica,
necessariamente, a extin¢ao da punibilidade do agente. Precedentes do ST].

2 Veja-se julgado amparado nesta corrente: “Direito Penal. Sonegag¢ao de contribuig¢oes previden-
cidrias. Artigo 337-A do CP. Consumacdo. Stumula n° 78 do TRF. Crédito Tributario definitiva-
mente constituido. Prescri¢ao. Artigo 174 do CTN. Independéncia das esferas. Artigo 109, inciso
V, do Coédigo Penal. Inocorréncia. Autoria e Materialidade comprovadas. Condenagao mantida.
Pena. Substituicao. 1. E pacifico na jurisprudéncia que a consumagao dos crimes contra a ordem
tributdria somente ocorre apds a consolida¢io, em sede administrativa, dos respectivos créditos.
2. Diante do principio da independéncia entre as esferas, eventual conclusdo em procedimento
tributdrio quanto a prescri¢do, necessariamente, nao vincula o feito criminal, haja vista que o art.
174 do CTN trata da possibilidade de cobrar o Fisco o crédito tributdrio, nao guardando qual-
quer relagio com a pretensao punitiva do Estado. 3. Dessa forma, observado o prazo prescricional
para o crime (art. 109, V, do Cédigo Penal) nao hé falar na sua ocorréncia. 4. Demonstrado nos
autos que o réu sonegou contribuig¢do social previdencidria por longo periodo impée-se sua con-
denacao as penas do art. 337-A, I, c¢/c art. 71 do CP. 5. Substitui¢ao da privativa de liberdade por
restritivas de direitos, em observancia as diretrizes elencadas no art. 44 do CP.” (TRF4, ACR n.
0006686-87.2005.4.04.7015, Sétima Turma, Rel. Elcio Pinheiro de Castro, D.E. 25.08.2011)

% GUIMARAES, Cynthia Fittipaldi Silva; ALMEIDA, Thiago Martins de. Efeitos penais da prescri-
¢do tributdria: uma andlise a luz do principio da subsidiariedade e do paradigma da autonomia.
In: SANTTAGO, Nestor Eduardo Araruma; BORGES, Paulo César Correa; SOUZA, Claudio Ma-
cedo de (coord.). Direito penal, processo penal e constitui¢ao. Florianépolis: Conpedi, 2014. Disponi-
vel em: https://bit.ly/30GGOVKk. Acesso em: 08 mar. 2020.
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2. Agravo regimental improvido.” (AgRg no AREsp n. 202.617/DF, Rel. Min.
Campos Marques (Desembargador Convocado do T]/PR), Quinta Turma, jul-
gado em 11.04.2013, DJe 16.04.2013)

Traz-se, ainda, fundamento defendido por Aurora Tomazini de Carvalho*,
para quem a palavra “pagamento”, nos moldes apresentados nas normas que tra-
tam da extingao da punibilidade nos crimes contra a ordem tributdria, refere-se
a satisfacao do crédito tributario. Em outras palavras, pagamento, para fins de
extinguir a punibilidade, equivale as causas previstas no art. 156 do CTN capazes
de satisfazer o crédito tributario pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria (com-
pensagdo, transacdo, conversao do depdsito, consignagao em pagamento, dagao
de bem imével). Nesse sentido, para a citada professora, a prescri¢ao ndo estaria
apta a extinguir a punibilidade do crime contra a ordem tributdria, uma vez que
nao configura fato satisfativo do crédito do sujeito ativo da obrigagdo tributaria.
Sobre o assunto, discorre Aurora Tomazini de Carvalho:

“Seguindo a mesma linha de raciocinio, nos casos de prescrigao, a relacao
juridica tributdria é extinta, nao por um fato satisfativo do contribuinte pe-
rante o Fisco, mas pela inércia deste na execugdo de seu crédito. Neste senti-
do, a prescri¢ao do direito do Fisco em matéria tributdria nao é causa de ex-
tingao da punibilidade penal dos crimes contra a ordem tributdria.”®

Por dltimo, destaca-se a posicao assumida por Ana Lya Ferraz da Gama Fer-
reira, que critica a préopria norma que prevé a extin¢io da punibilidade pelo pa-
gamento no caso dos crimes contra a ordem tributaria. Para a autora, a previsao
legal privilegia os sujeitos de boa condigao econdémica e ignora a lesao a coletivi-
dade perpetrada nesses crimes, em flagrante inconstitucionalidade por violagao
ao principio da isonomia e da seletividade do Direito Penal:

“Assim, o cendrio normativo vigente, somado a estudos sobre o sistema social,
politico, econdmico e ideolbgico sobre o tema permitem concluir que a extin-
¢ao da punibilidade pelo pagamento decorre também de manifestacao ideo-
l6égica do sistema capitalista. Desvirtua-se a finalidade da pena na busca de
fins arrecadatérios, qualificando o bem juridico tutelado como disponivel.
Extinguir a punibilidade daqueles que possuem condig¢oes financeiras para
pagar, valoriza os interesses da classe dominante e a previsio ‘em tese’ de
aplicagdo desse beneficio a todos os sujeitos infratores desse delito demonstra
uma aparente ‘legitimidade’ ideol6gico do privilégio penal.”?

# CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Decadéncia e prescri¢ao em direito tributdrio. 2. ed. Sdo

Paulo: MP, 2010.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Decadéncia e prescrigao em direito tributdrio. 2. ed. Sao
Paulo: MP, 2010, p. 347.

% FERREIRA, Ana Lya Ferraz da Gama. Direito penal tributdrio: da norma juridica prevista no arti-
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Como se pode perceber do exposto, os argumentos colocados para descon-
sideragao dos efeitos penais da prescri¢do tributaria encontram fortes aliados na
doutrina e na jurisprudéncia nacionais.

3.2. Contraponto aos argumentos apresentados

Apesar da relevancia dos fundamentos até aqui apresentados, sua prevalén-
cia torna-se controversa diante dos entendimentos que se formam em sentido
oposto.

Inicialmente, tem-se que a alegacdo de que a prescri¢do atinge somente o
direito de acdo revela uma verdadeira confusao entre o instituto prescricional do
direito civil e do direito tributario. Conforme asseverado no subcapitulo destina-
do a analise da prescri¢do tributdria, ela ndo possui somente efeitos processuais
(como se da na prescricdo civil), mas também gera a extingao do crédito tributa-
rio e da prépria obrigacao tributdria, nos termos do art. 156, V, do CTN.

Nesse sentido, é inconcebivel negar efeitos penais a prescri¢do sob o argu-
mento de que ela somente atinge o direito de cobranga do Fisco, uma vez que o
Codigo Tributario Nacional € cristalino ao atribuir-lhe efeitos extintivos da rela-
¢ao juridica tributdria. Esse também € o posicionamento adotado em julgamentos
do Superior Tribunal de Justica:

“Civil e tributdrio. Parcelamento de crédito tributdrio prescrito. Impossibili-
dade. Crédito extinto na forma do art. 156, V, do CTN. Precedentes. 1. Con-
soante decidido por esta Turma, ao julgar o REsp 1.210.340/RS (Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, Dje de 10.11.2010), a prescricao civil pode ser re-
nunciada, apds sua consumacao, visto que ela apenas extingue a pretensao
para o exercicio do direito de a¢do, nos termos dos arts. 189 e 191 do Codigo
Civil de 2002, diferentemente do que ocorre na prescri¢io tributdria, a qual,
em razdo do comando normativo do art. 156, V, do CTN, extingue o préprio
crédito tributario, e ndo apenas a pretensao para a busca de tutela jurisdicio-
nal. Em que pese o fato de que a confissdo espontanea de divida seguida do
pedido de parcelamento representar um ato inequivoco de reconhecimento
do débito, interrompendo, assim, o curso da prescricao tributdria, nos termos
do art. 174, IV, do CTN, tal interrupg¢ao somente ocorrera se o lapso prescri-
cional estiver em curso por ocasido do reconhecimento da divida, nao haven-
do que se falar em renascimento da obrigacgao ja extinta ex lege pelo comando
do art. 156, V, do CTN. Precedentes citados.

2. Recurso especial ndo provido.” (REsp n. 1.335.609/SE, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 16.08.2012, DJe 22.08.2012)

E exatamente por esse efeito extintivo que o sujeito passivo possui o direito
de pleitear a devolucao de valores pagos a titulo de crédito tributario prescrito,

go 1° da Lei n° 8.137/90 e a exting¢ao da punibilidade pelo pagamento. 2016. 154 f. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 150.
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conforme o art. 165 do CTN?¥, e que a Fazenda Puablica ndo poderd se negar a
fornecer certidées negativas em caso de ocorréncia da prescricao dos tributos.

Nesse contexto, é importante observar que a possibilidade de repeti¢do do
indébito referente ao pagamento de tributo prescrito torna in6cua a manutengao
da agdo penal quando verificada a prescrigao tributaria, visto que:

“[...] basta que o acusado adimpla o débito tributdrio, a qualquer tempo, até
ap6s o advento do transito em julgado da sentenga penal condenatéria em
que tera extinta sua punibilidade e ato continuo, peca repeticao do indébito,
uma vez que pagou crédito tributdrio extinto”?.

No que se refere a suposta autonomia entre as instancias tributaria e penal,
reconhece-se certo grau de independéncia entre os ramos. Entretanto, esse fato
nao pode ser utilizado como justificativa para inviabilizar o didlogo das normas
juridicas que, em ultima andlise, compéem conjuntamente um mesmo sistema
juridico. O sistema juridico é uno e indecomponivel, passivel de cisdo apenas para
fins didaticos®.

Em verdade, esse didlogo é constantemente reforcado pelo Direito Penal
Tributdrio, que se vale de aspectos proprios da legislagio tributdria para definir
institutos importantes da esfera penal. Veja-se exemplos destas situagoes:

“Assim, a pretensa independéncia entre as esferas tributdria e penal tributa-
ria ndo se confirma em pelo menos outras trés situagoes: i) quando necessario
recorrer-se a esfera tributaria (langamento definitivo) para se definir o mo-
mento consumativo do ilicito penal ii) quando os efeitos do pagamento do
crédito no ambito tributario implicam na extingao da punibilidade penal, e
iii) quando o parcelamento do débito em ambito administrativo tem por con-
sequéncia a suspensao do processo penal e do prazo prescricional penal.”*

27 “Processual civil e tributdrio. Repeti¢ao de indébito. IPTU. Artigos 156, inciso V, e 165, inciso I,
do CTN. Interpretagao conjunta. Pagamento de débito prescrito. Restituicao devida. 1. A partir
de uma interpretagio conjunta dos artigos 156, inciso V (que considera a prescri¢io como uma
das formas de exting¢ao do crédito tributdrio) e 165, inciso I (que trata a respeito da restitui¢ao de
tributo) do CTN, hi o direito do contribuinte a repeti¢do do indébito, uma vez que o montante
pago foi em razdo de um crédito tributdrio prescrito, ou seja, inexistente. Precedentes: (REsp
1.004.747/R], Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18/06/2008; REsp 636.495/RS, Rel. Min. Denise Arruda, D]
02/08/2007). 2. Recurso especial provido.” (REsp 646.328/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Mar-
ques, Segunda Turma, julgado em 04.06.2009, Dje 23.06.2009)

2 PESSOA, Paulo Brandt. Crime contra a ordem tributdria: a vedagao a extingao da punibilidade pela
prescri¢do do crédito tributdrio. Rio de Janeiro, 2018, p. 14. Disponivel em: https://bit.ly/3ycFySy.
Acesso em: 08 mar. 2020.

29 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao,
2019.
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Dessa forma, nao subsiste justificativa para que a independéncia entre as
instancias tributdria e penal seja alegada arbitrariamente somente em algumas
situagbes, enquanto em tantas outras a convivéncia entre estes ramos se faz de
forma harmonica e necessaria a aplicagao das normas.

Além disso, ressalte-se que o Direito Penal deve observar o principio da in-
tervenc¢ao minima, ressaltando o carater subsididrio desse ramo do direito, o qual
deve atuar como a ultima medida protetora a ser considerada. Sobre o assunto,
preceitua Rogério Greco:

“O Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida em socie-
dade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do Direito,
comprovadamente, niao forem capazes de proteger aqueles bens considerados
de maior importancia.”

Assim, se o proprio Direito Tributario, quando da ocorréncia da prescrigao,
reconhece a extin¢do da obrigacdo tributdria e a libera¢io do sujeito passivo do
seu dever juridico, o uso do Direito Penal para repelir a conduta do particular
mostra-se medida desproporcional, inadequada e desnecessaria. Ora, revela-se
contraditério insistir na agao penal por crimes contra a ordem tributaria, quando
a divida sequer existe na esfera tributaria e o seu pagamento tampouco ¢é aceito
pelo sujeito ativo da extinta obrigag¢do juridica®.

Passando, entdo, a analise das normas juridicas que autorizam a extingdo da
punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria quando do pagamento inte-
gral do tributo, tem-se que o estudo deve versar sobre as possiveis acepgoes da
palavra “pagamento”.

Conforme asseverado anteriormente, para Aurora Tomazini de Carvalho, o
termo pagamento, nesse contexto, abarcaria as hipéteses de extingao do crédito
tributdrio por meio de uma conduta satisfativa, excluindo-se dessas a prescri¢do.
Acontece que as normas penais admitem o uso de interpretacao extensiva e ana-
logia desde que favoraveis ao réu, nos termos do art. 3° do Cédigo de Processo
Penal, in verbis: “A lei processual penal admitira interpretagao extensiva e aplica-
¢ao analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.

Apesar de serem institutos bastante similares, a interpretagao extensiva
ocorre quando o intérprete alarga o alcance da norma, para que se possa conhe-

cedo de (coord.). Direito penal, processo penal e constituigdo. Floriandpolis: Conpedi, 2014, p. 13.
Disponivel em: https://bit.ly/30GGOVKk. Acesso em: 08 mar. 2020.

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 97.
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cer a exata amplitude desta, por entender que o legislador disse menos do que
efetivamente pretendia®. Nesse caso, atribui-se “um sentido amplo a certos voca-
bulos contidos na norma, de sorte a ampliar, ou estender o alcance desta™*.

Por outro viés, a analogia se d4 na aplicacdo a uma hipdtese nao prevista
pela norma de disposi¢ao normativa relativa a um caso semelhante®. Em outras
palavras, a analogia permite a aplicagio da norma prevista para determinado
caso a um outro que nao esta contemplado nas hipdteses normativas, mas a estas
razoavelmente se assemelha.

Diante dessas consideragoes, seja por meio de uma interpretagao extensiva
ou mesmo por uso da analogia, a palavra pagamento deve ser interpretada em
equivaléncia a qualquer outra forma de extingao do crédito tributario prevista no
art. 156 do CTN, independentemente da capacidade satisfativa do tributo, por
ser esta a posi¢do mais favoravel ao acusado. Nesse sentido, ensina Hugo de Brito
Machado:

“E possivel, sim, a utilizagdo da analogia em matéria penal, desde que para
tavorecer o acusado. No caso, porém, nem ¢é necessaria a aplicacao analégica.
Basta a interpretagao extensiva da norma que determina a extin¢do da puni-
bilidade pelo pagamento. Interpretacio extensiva que se impoe pelo princi-
pio de que o favoravel deve ser ampliado, enquanto o odioso deve ser restrin-
gido. A palavra ‘pagamento’, nessa norma, tem sentido amplo. Significa extin-
¢do do crédito tributdrio. Alias, seria até ridiculo admitir que a dagdo em paga-
mento, por exemplo, ou a compensagio, ou a consigna¢io em pagamento, ou
a decisao judicial que afirma nao existir a divida tributdria nao sao causas de
extingao da punibilidade. Ndo temos davida de que a criminalizag¢ao do ilici-
to tributdrio tem na verdade objetivos utilitaristas. Visa realmente a compelir
o contribuinte ao pagamento do tributo. Nao tem contetdo ético algum, até
porque as autoridades fazenddrias nao respeitam os principios éticos no trato
com os contribuintes. Deles na verdade pretendem obter, a qualquer custo,
recursos financeiros para um Estado que se revela cada vez menos eficiente
na prestacao dos servigos publicos.”

Desse modo, conclui-se que extinto o crédito tributario, por qualquer das
hipéteses do art. 156 do CTN, inclusive a prescri¢ao, restard também extinta a
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, uma vez considerada a possi-
bilidade de analogia e/ou interpretagao extensiva da norma que determina a ex-
tingao da punibilidade pelo pagamento.

¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.

* MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 286.

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 35. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2014, p. 514.
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Por fim, as criticas apontadas a prépria norma que estabelece a exting¢do da
punibilidade pelo pagamento nao sao capazes de impedir o reconhecimento da
prescrigao tributaria como desencadeadora de efeitos penais, porque: (i) a norma
que prevé a possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento encontra-
se em plena vigéncia, impondo sua aplicacao a todos os casos que se amoldam a
sua previsao fatica; e (i) o Direito Penal deve ser aplicado observando o principio
da interven¢ao minima, inexistindo razao para se persistir em uma perseguicao
penal quando o Direito Tributario determina a extingao do crédito tributario.

Conclusao

O crescente uso da acao penal como forma indireta de cobrancga de tributos
provoca reflexdes acerca da integragdo dos mecanismos juridicos tributarios e
penais, especialmente no que diz respeito a aptidao da prescrigao tributaria para
produzir efeitos extintivos da punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria.

A ocorréncia da prescri¢do acarreta a extingdo nao somente do direito de
cobranga por parte do Fisco, mas, também, da prépria relagio juridica obrigacio-
nal tributaria, ante a determinacao legal contida no art. 156, V, do CTN.

Outrossim, o descumprimento da obrigacao tributdria pode configurar cri-
me contra a ordem tributaria, conforme hipéteses previstas na Lei n. 8.137/1990.
Para esses crimes, vislumbra-se a existéncia de normas autorizadoras da extingao
da punibilidade por meio do pagamento do tributo devido.

Admite-se a equiparacao da prescrigao tributaria ao pagamento para fins de
extingdo da punibilidade penal nos crimes contra a ordem tributaria, visto que o
direito penal comporta a ocorréncia de analogia e/ou interpretagdo extensiva da
norma. Uma vez que a prescri¢ao e o pagamento sao formas de exting¢ao da obri-
gacao tributdria, ambas previstas no art. 156 do CTN, é possivel, por meio de
analogia e/ou interpretagao extensiva da norma que determina a extin¢do da
punibilidade pelo pagamento, concluir que a ocorréncia da prescrigao tributaria
acarretara os mesmos efeitos na esfera penal.

Portanto, a prescrigao tributédria deve ser considerada causa de extingao da
punibilidade nos casos de crime contra a ordem tributdria, porque extingue a
prépria obrigacao tributdria. Esse entendimento mostra-se relevante sob pelo
menos dois aspectos: constitui uma visao alternativa ao posicionamento dominan-
te na jurisprudéncia patria atual, que impede a atribuigao de efeitos penais a
prescrigdo tributdria; e configura meio habil ao combate da utilizagdo da esfera
penal como instrumento de cobranga de dividas tributarias que ja estejam pres-
critas e, por conseguinte, extintas.
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