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    O drama social da sonegação tributária, até incentivada em políticas públicas de refinanciamento tributário e de desigualação comercial, trouxe ao direito penal o tratamento dessa sonegação quando especialmente qualificada – por fraudes, ou descumprimento a relevantes obrigações empresariais...




    É o direito criminal prendendo quem não paga tributos, notadamente por procedimentos fraudulentos. Grande é a contestação na seara penal ao uso desse gravíssimo meio de contenção social para finalidades que bem poderiam ser atingidas pela seara administrativa, por uma competente e atuante fiscalização e execução tributárias.




    Essa, porém, não é novidade brasileira, mas sim tendência ocidental. Ante a ineficiência de apurar e cobrar, a Fazenda Pública repassa ao Estado-persecutor criminal a tarefa de evitar as sonegações tributárias.




    O mínimo a se esperar, veio jurisprudencialmente a ser reconhecido com a Súmula Vinculante n°. 24 do STF: somente há crime, perseguível, quando previamente encerrado o processo de constituição do crédito tributário. Não se pode punir por sonegar tributo antes da certeza de que tributo sonegado houve. Esse é o mote do presente trabalho.




    Josemir Martins do Santos desenvolve e analisa toda a estrutura da definição do crime tributário de sonegação, examinando doutrina e jurisprudência nesse debate. Investiga o próprio bem jurídico protegido pela ordem tributária, os crimes em espécie na Lei nº 8.137/90 e do Código Penal (contrabando e descaminho), posiciona-se nas controvérsias acerca da constituição do tributo e consumação do crime, da contumácia, da prescrição e da legislação intemporal... É trabalho amplo na pretensão, que atende em qualidade ao desenvolvimento dos tópicos.




    Muito ainda há em debate nos tribunais sobre o tema. Discute-se a retroação da Súmula Vinculante n°. 24/STF, se criando ou explicitando condição de tipicidade; discute-se o início da prescrição, especialmente em sonegações reiteradas no tempo; discute-se a contumácia, especialmente na sonegação de tributos próprios; discute-se a persecução por crimes preparatórios ou decorrentes da sonegação tributária (notadamente fraudes e lavagem de capitais) quando já extinta a punibilidade do próprio crime tributário...




    Se ainda enorme é o debate acadêmico e jurisprudencial no tema da criminalidade tributária pela sonegação, acaba o estudo de Josemir por relembrar que em verdade tudo decorre da própria constituição definitiva do tributo e da necessária incidência dos limites teóricos ao tipo penal, aos princípios, à tipicidade... Josemir contribui nesse debate, com louvor.




    Já na parte final da obra, o autor trata da própria justa causa nos crimes contra a ordem tributária – questão muito necessária ao debate atual. Extremamente comum é a instauração de ações penais a partir de simples comunicação tributária de débito, sem sequer prévio inquérito policial: o resultado é de ações penais contra pessoas que sequer sabiam do fato imputado (mas figuravam no contrato social), persecuções sem fato certo (anotam-se rol de tributos variados em anexo) ou descrição da conduta pessoal (todos são perseguidos por tudo, sem se saber como teria cada um contribuído para o crime)... Se a todo crime é exigida a prova da materialidade e indícios de autoria, não pode o crime tributário, mesmo coletivo, ter desprezados os requisitos formais da denúncia (art. 41 do Código de Processo Penal), especialmente a justa causa.




    É do debate acadêmico que se pode buscar a melhoria das decisões dos Tribunais, é da participação de todos operadores do direito que poderão surgir os melhores caminhos na temática da criminalidade tributária: garantindo a arrecadação fiscal, mas preservando-se sempre as garantias processuais penais constitucionais.




    É Josemir Martins do Santos trazendo relevante contribuição para o tema, com coragem e dedicado estudo.
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    INTRODUÇÃO




    Segundo o art. 3° da Constituição da República Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização, reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação, são os objetivos fundamentais do Estado brasileiro.




    Hugo de Brito Machado Segundo contribui com a seguinte explicação:




    Sejam quais forem as finalidades a serem perseguidas pelo Estado, são necessários recursos financeiros para atingi-las. Celebrar cerimônias religiosas, realizar guerras, defender os membros da comunidade de invasores externos, garantir a eficácia das normas jurídicas, prestar serviços públicos, atender os interesses da coletividade, reduzir as desigualdades sociais, garantir e manter privilégios aos que exercem o poder, tudo isso consome recursos, que precisam ser obtidos de alguma forma. Essa é a razão pela qual o poder de cobrar tributos, faceta da própria soberania que caracteriza o Estado, fundamenta-se, do ponto de vista histórico e sociológico, nos mesmos elementos que dão suporte ao poder político do qual ele é um desdobramento, que, no mundo contemporâneo, é exercido precipuamente pelo (ou no âmbito do) Estado. (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, 2019, p. 5).




    Leandro Paulsen também contribui dizendo:




    O Estado, como instituição indispensável à existência de uma sociedade organizada, depende de recursos para sua manutenção e para a realização dos seus objetivos. Isso independe da ideologia que inspire as instituições políticas, tampouco do seu estágio de desenvolvimento. A tributação é inerente ao Estado, seja totalitário ou democrático. Independentemente de o Estado servir de instrumento da sociedade ou servir-se dela, a busca de recursos privados para a manutenção do Estado é uma constante na história. (PAULSEN, Leandro, 2019, p. 21).




    Ainda temos a contribuição de Kiyoshi Harada, que nos ensina o seguinte:




    Com o passar do tempo, e ante a gradativa expansão das despesas públicas, tornou-se imprescindível ao Estado encontrar uma fonte regular e permanente de recursos financeiros, centrada na força coercitiva para a retirada parcial das riquezas produtivas por particulares, sem qualquer contrapartida. Assim, nascia o tributo como principal fonte de ingressos públicos necessários ao funcionamento das atividades estatais, voltadas para a satisfação do bem comum. (HARADA, Kiyoshi; MUSUMECCI FILHO, Leonardo; POLIDO, Gustavo Moreno, 2014, p. 1).




    Para implementar e manter seus objetivos fundamentais, o Estado brasileiro lança mão do poder de tributar, buscando dinheiro nas atividades e no patrimônio das pessoas para atender o que a Constituição estabeleceu. Dessa forma, a tributação é um instrumento à disposição do Estado para a realização dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil.




    A magnitude dos objetivos fundamentais demonstra a importância da arrecadação tributária no cenário nacional, portanto, são os tributos recolhidos aos cofres públicos que subsidiam a máquina estatal, logo, é inegável a importância de se proteger a ordem tributária. Nesse contexto, o Estado brasileiro tem o dever de proteger os bens jurídicos próprios e de todos que se submetem à sua soberania. Por esse motivo, visando proteger a ordem tributária, o Estado cria normas estabelecendo direitos e deveres de cada indivíduo, impondo sanções administrativas, civis e penais aos infratores.




    A aplicação das sanções em nenhuma hipótese pode ofender as garantias previstas no artigo 5° da CRFB/88, mantendo a harmonia entre as normas. Nessa linha de intelecção, o Direito Penal e o Direito Tributário exercem grande influência na vida das pessoas, incidindo em bens valiosos para os indivíduos, a saber, a liberdade e o patrimônio.




    Os princípios e as garantias constitucionais não permitem a propositura antecipada da ação penal, garantindo ao administrado os meios que a lei concede para questionar administrativamente a exatidão do lançamento provisório. Essa garantia restou materializada no enunciado da Súmula Vinculante n°. 24 do STF (BRASIL, 2009), exigindo o lançamento definitivo do tributo para a tipificação dos crimes materiais contra a ordem tributária.




    Nesse diapasão, o presente trabalho tratará sobre o que se tem admitido como constituição definitiva do crédito tributário para a consumação dos crimes materiais contra a ordem tributária; se a sentença trabalhista que reconhece vínculo não registrado pode ser considerada constituição definitiva do crédito tributário; se a desconstituição do débito tributário por sentença cível retira a justa causa da persecução criminal; se é razoável a distinção feita aos crimes de descaminho e contrabando.




    Ainda, responderá às seguintes perguntas: Qual o termo inicial da prescrição dos crimes materiais contra a ordem tributária? Qual o motivo que torna inviável a instauração da persecução criminal antes da constituição definitiva do crédito tributário, nos crimes materiais contra a ordem tributária? A omissão reiterada no pagamento de tributos legitima a instauração da persecução criminal antes da constituição definitiva dos créditos tributários, mesmo nos crimes materiais contra a ordem tributária? É possível a aplicação da súmula vinculante n°. 24 do STF a fatos ocorridos antes da sua publicação?




    A relevância do assunto tratado no presente trabalho é destacada pela necessidade de delimitar o que se tem admitido como constituição definitiva do crédito tributário para a consumação dos crimes materiais contra a ordem tributária. Na elaboração do trabalho serão analisados os entendimentos do STJ e do STF relacionados aos temas, subsidiando os assuntos com a literatura especializada em Direito Penal Tributário.
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    TUTELA PENAL DA ORDEM TRIBUTÁRIA




    O Direito Tributário Penal cuida das sanções tributárias, decorrentes da própria legislação tributária, quando ocorre o descumprimento de qualquer dispositivo legal ou regulamentar relacionado às obrigações tributárias, sejam elas principais ou acessórias, independentemente da intenção do agente, conforme o art. 136 do CTN, aplicadas pela própria administração fiscal, por meio do processo administrativo, enquanto o Direito Penal Tributário encarrega-se de penalizar os crimes praticados contra a ordem tributária, exigindo o dolo ou culpa do agente e o nexo causal no âmbito de um processo criminal, perante o judiciário.




    Kiyoshi Harada ensina o seguinte:




    O Direito Tributário Penal abarca todas as infrações tributárias decorrentes do descumprimento de obrigações tributárias principais ou acessórias, vale dizer, alcança todas as condutas comissivas ou omissivas que, por afrontosas às normas tributárias de natureza substantiva ou formal, ensejam sanções de natureza administrativa. Abrange as leis, os tratados e as convenções internacionais, os decretos e as normas complementares, que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes, nos precisos termos do art. 96 do CTN. Já no chamado “Direito Penal Tributário a disciplina contra o crime é mais rigorosa ou destacada”, exigindo, “em boa técnica, a expedição de uma lei configurando o crime e cominando a pena”, como preleciona Ruy Barbosa Nogueira. (HARADA, Kiyoshi; MUSUMECCI FILHO, Leonardo; POLIDO, Gustavo Moreno, 2014, ob. cit., p. 90).




    Existem críticas em relação à utilização do Direito Penal no campo tributário. Segundo Sisti e Teixeira (2015), algumas críticas apresentam argumentos de que o Direito Penal deve ser a ultima ratio, deve observar o princípio da intervenção mínima, a extinção da punibilidade mediante o recolhimento do tributo, e revelam que o Direito Penal tem sido utilizado com finalidades extrapenais, dentre outros argumentos.




    Edmar Oliveira Andrade Filho preleciona que:




    Há certo consenso doutrinário de que as normas penais devem ser editadas apenas e tão somente para reprovar condutas que ofendam ou exponham a perigo os bens jurídicos tutelados em cada caso e que constituem direitos alheios determinados ou difusos, isto é, de caráter individual ou coletivo. É reconhecido o caráter subsidiário do direito penal, de modo que as normas que preveem a inflição de penas privativas de liberdade só́ se legitimam nos casos em que outros instrumentos de proteção de bens jurídicos não existam ou que sejam ineficazes. (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira, 2015, p. 67).




    Fato é que o Direito Penal é um remédio sancionador extremo, a pena privativa de liberdade só deve ser utilizada para condutas de especial gravidade, quando outros instrumentos tenham se mostrado falhos ou insuficientes. Essa é a ideia de intervenção mínima, resultante da política criminal que estuda as melhores estratégias para lidar com o fenômeno da criminalidade, considerando sempre a humanização do Direito Penal, para não ser banalizada sua utilização. O princípio da intervenção mínima materializa-se no princípio da subsidiariedade, impondo que o Direito Penal só se aplica quando outro mecanismo jurídico não se mostrar suficiente, e materializa-se ainda no princípio da fragmentariedade, tutelando bens jurídicos mais relevantes para a sociedade.




    A proteção da ordem tributária vai muito além de tutelar o interesse da administração pública em arrecadar tributos, pois engloba todo o serviço público abrangido pelas normas que regem a tributação, com o escopo de implementar e manter os objetivos fundamentais previstos na Constituição da República Federativa do Brasil. Tamanha é a importância da ordem tributária para a sociedade, que se justifica a tutela do Direito Penal.




    2.1 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA




    Os crimes contra a ordem tributária são estudados no âmbito do Direito Penal Tributário e a doutrina os divide em cinco grupos, são eles: Crime Tributário Aduaneiro (descaminho, art. 334 do CP); Sonegação Fiscal – condutas fraudulentas – (sonegação, art. 1° da Lei 8.137/90 – correlatos à sonegação, incisos I, III, IV e V do art. 2° da Lei 8.137/90 – sonegação de contribuição previdenciária, art. 337-A do CP); Apropriação Indébita (apropriação indébita tributária, inciso II do art. 2° da Lei 8.137/90 – apropriação indébita previdenciária, art. 168-A do CP); Crimes Funcionais – próprios de servidores públicos fazendários – (extravio, sonegação ou inutilização de documento, corrupção, concussão e advocacia administrativa, art. 3° da Lei 8.137/90 – excesso de exação, §1° do art. 316 do CP – facilitação de contrabando ou descaminho art. 318 do CP); Falsidades – formas específicas de crimes contra a fé pública – (falsificação de papéis públicos, incisos I e V do art. 293 do CP).
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