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  PREFÁCIO




  Esta obra representa uma exitosa pesquisa stricto sensu realizada com elevado nível de cientificidade, a qual foi elaborada sob a nossa orientação, traduzindo um esforço notadamente singular, caracterizado por uma dedicação ímpar e por uma profunda imersão no tema e nos assuntos jurídicos e sociais circunvizinhos, correlacionados e comparados ao direito estrangeiro, especialmente com o direito europeu, com destaque para as legislações constitucionais, penais e tributárias da Espanha, da Alemanha, da Áustria e da Itália.




  Conforme destaca o Autor, buscou-se verificar o escorço histórico da aplicação da extinção da punibilidade pelo pagamento do débito fiscal nos crimes tributários, bem como a forma que atualmente este instituto de política econômica e criminal tem sido aplicado, em perspectiva comparada entre o Brasil e os países europeus de origem jurídica romano-germânica referidos, sempre focando a investigação na busca de soluções aos problemas atuais e na proteção aos direitos fundamentais insculpidos na Constituição. Assim, exigiu-se do pesquisador, muito além dos conhecimentos técnicos regulares, o domínio de uma cultura jurídica geral, somada a uma compreensão ampla, meticulosa e interdisciplinar do tema investigado. Nesse contexto, acrescentem-se as variadas minúcias das linguagens e das culturas estrangeiras abordadas, que devem ser diligentemente compreendidas e utilizadas em um texto jurídico científico, além de serem associadas aos respectivos contextos socioculturais.




  Nesse rumo, Rodrigo Luís Ziembowicz compartilha generosamente conosco o pleno êxito desta jornada científica, e certamente ainda nos brindará com outras obras de enorme valor não apenas para o meio acadêmico, mas também para a resolução de problemas que afetam os cidadãos e o Estado como um todo, resultando no aperfeiçoamento das instituições e da própria sociedade, face ao seu brilhantismo profissional e acadêmico. De fato, o Autor é Delegado de Polícia Federal, com experiência na investigação de crimes fazendários e tributários, bem como na coordenação de cursos de formação profissional e de capacitação continuada na Academia Nacional de Polícia (Polícia Federal, Brasil), além de exercer atividades de docência em cursos de pós-graduação da Coordenação Escola Superior de Polícia (CESP/ANP) e da Escola Nacional de Administração Pública (ENAP). O Autor é Mestre em Direito pela Universidade Católica de Brasília (UCB, 2018), Bacharel em Direito pela Universidade da Região da Campanha (URCAMP, 2001) e, atualmente, inicia um Curso de Doutoramento em Ciências Jurídicas na Universidade Autônoma de Lisboa, em Portugal. Nota-se, portanto, que o autor tem conhecimento prático do tema e a obra que vem a lume não se resume a uma distante e fria abordagem teórica, embora siga os ditames de uma investigação científica.




  Efetivamente, a mim foi deferida a honrosa e também prazerosa tarefa de orientar esse Pesquisador durante a sua grande imersão nas ciências constitucionais, penais e tributárias, bem como prefaciar este relevante estudo, tecendo as linhas iniciais dirigidas ao estimado acadêmico, profissional ou estudioso do tema. Aliás, não convém ao prefaciador resumir a obra, até mesmo porque o notável e relevantíssimo contributo científico ora apresentado evidentemente não poderia ser sintetizado em duas ou três laudas, mas cabe-me convidar e estimular o leitor ao seu estudo cuidadoso e detido, que certamente lhe renderá muitos bons frutos, face ao conhecimento científico minuciosamente selecionado e investigado que compõe a obra aqui prefaciada.




  Com efeito, esta obra realiza importantíssima investigação científica no campo do direito constitucional, penal e tributário, com importante análise de dados das mais diversas e relevantes instituições do País na persecução aos delitos tributários e previdenciários, perpassando pela análise econômica do direito, sem descurar em nenhum momento dos fenômenos sociais, econômicos e criminais circundantes ao tema. Representa, de fato, uma fonte onde aqueles que têm a árdua missão de definir as políticas públicas deveriam sorver o seu conteúdo para acalmarem suas inquietudes, terem suas dúvidas lucidamente sanadas, de forma a definirem a mais adequada política criminal-tributária para a sociedade. Nas palavras do Autor, um sistema penal-fiscal não pode representar uma afronta ao contribuinte honesto, um obstáculo a um mercado saudável e um favorecimento ao parasitismo. Diante desses problemas, demonstrando constantemente elevado senso de cidadania e de responsabilidade, o nobre Autor realizou uma investigação em que mergulhou de forma diferenciada na análise tanto dos direitos fundamentais quanto dos deveres fundamentais dos cidadãos, realizando um estudo transversal com o Direito Constitucional Penal e Constitucional Tributário. Ao final, brindou-nos com uma detalhada e lúcida conclusão, em que propôs uma série de soluções para os problemas que são encontradas no sistema penal-tributário, os quais causam graves reflexos na sociedade. Destaque-se que este é o papel da academia, estudar com rigor os problemas, dissecá-los e expor as alternativas e as soluções. Desse modo, a presente obra cumpre com louvor seu desiderato acadêmico e faz com que seu Autor, sem dúvida, passe a ombrear com os grandes nomes da literatura penal e tributária contemporânea.




  Por toda a dedicação, seriedade de pesquisa e colaboração para o desenvolvimento da teoria e da prática do direito Constitucional Penal Tributário, os meus mais sinceros cumprimentos ao Mestre Rodrigo Luís Ziembowicz; e, aos leitores, uma ótima e prazerosa leitura.




  Brasília/DF, 23 de agosto de 2019..




  Marcos Aurélio Pereira Valadão




  Pós-Doutor em Direito (UnB, 2017). Doutor em Direito pela Southern Methodist University-EUA (SMU, 2005 - título revalidado pela UnB). Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Goiás (PUC-GO, 1993). Possui Especialização em Administração Tributária (PUC-GO, 1991), MBA-Executivo em Finanças pelo IBMEC (1996) e Mestrado em Direito pela Universidade de Brasília (UnB, 1999). Ex-Membro brasileiro do Comitê de Peritos em Cooperação Internacional em Matéria Tributária da ONU (ECOSOC) (jun/2009-jun/2013). Professor da Universidade Católica de Brasília dos cursos de Graduação e Mestrado em Direito, e também em cursos de especialização lato sensu. Professor da Escola de Administração Fazendária (ESAF, atual ENAP) e Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil. Ex Coordenador-Geral de Relações Internacionais da Receita Federal do Brasil. Ex-Presidente da 1ª Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do MF (CARF/jun2013-jul/2017). Membro de diversos conselhos editorais de publicações jurídicas nacionais e estrangeiras.




  1. Introdução




  A extinção da punibilidade criminal através do pagamento do débito tributário tem longa tradição na Áustria e na Alemanha, onde este instituto é aplicado há mais de um século (e recebe severas críticas doutrinárias), e foi instituído no Brasil nos anos sessenta, tendo sofrido tantas mudanças que guarda poucas das suas características originais, apesar de inicialmente ter sido inspirado no modelo germânico.




  Assim, este estudo se destina a examinar o instituto da extinção da punibilidade nos principais crimes contra a ordem tributária em sentido amplo, incluindo, portanto, os delitos previdenciários (arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, e arts. 168-A e 337-A do Código Penal). Serão verificadas as origens e as alterações que ocorreram ao longo dos anos no Brasil. Abordar-se-á, também, a aplicação da tutela penal em delitos dessa natureza, inclusive verificando se a descriminalização concedida preserva os direitos e princípios fundamentais do Texto Constitucional e, em caso negativo, se há como harmonizar o precitado instituto com os valores mais caros à sociedade.




  No mesmo vértice, serão analisadas as relações do contribuinte honesto para com as benesses oferecidas pelo atual sistema brasileiro de extinção da punibilidade, bem como os efeitos da isenção da pena e outros benefícios tributários sobre o mercado.




  Trata-se de trabalho de cunho exemplificativo e problematizador, nesta complexa e, pode-se afirmar, tormentosa relação entre o poder-dever de tributar do Estado Fiscal, necessário para que o Estado possa cumprir as atribuições que lhe foram impostas constitucionalmente na condição de Estado Social e Democrático, respeitando-se os limites intransponíveis dos direitos fundamentais.




  Analisar-se-ão alguns avanços da legislação nas searas do direito tributário e do direito penal tributário (e outros tantos retrocessos), verificando por que o instituto da extinção da punibilidade, nas condutas lesivas à ordem tributária, permanece sendo alvo de inúmeras (e bem fundamentadas) críticas.




  Efetivamente, no Brasil, uma parcela dos tributaristas continua aplaudindo a citada descriminalização (ou liberação da pena) em virtude do pagamento do débito nos crimes tributários, sustentando que ela promove a recomposição do dano ao bem jurídico coletivo (Erário Público), utilizado para promover, de forma mediata, a dignidade humana. Os defensores da extinção da punibilidade ainda alegam que ela representa um progresso democrático das normas criminais, prevalecendo sobre os estágios mais atrasados da sociedade, pois permite a volta do produtor de bens e tributos à sua atividade (por não estar encarcerado) e à honestidade fiscal.




  Entretanto, outros ponderam que esta liberação da pena configura uma quebra do equilíbrio e da constância do sistema de persecução criminal, restringe a questão penal a uma simples querela financeira, usando a persecução penal como prima ratio para aumentar a arrecadação fiscal e gerando uma forte descrença na atuação da Polícia Judiciária (responsável pela investigação penal), do Ministério Público (que promove a ação penal) e do Judiciário (que julga os delitos), transformando essas instituições em simples coletores de recursos financeiros para o Estado.




  Aqueles que sustentam esta corrente também afirmam que esta liberação da pena, tal como está atualmente prevista na legislação brasileira, diverge totalmente do regime aplicado a crimes semelhantes que constam no Código Penal (normalmente cometidos por pessoas de baixo poder aquisitivo), além de incitar à fraude (e todo o desvalor que a conduta representa), trazendo benefícios a quem paga os débitos quando flagrado, como quem costumeiramente sonega tributos e utiliza esses valores ocultados do Fisco como capital de giro na sua empresa, utilizando-os para quitação das exações devidas somente quando suas infrações são descobertas. Assim, segundo argumentam, a persecução penal e a ameaça de pena de prisão somente podem atingir a quem não consegue saldar a dívida (mesmo que tenha agido com boa-fé e somente esteja insolvente temporariamente).




  Diante do exposto, convém analisar a extinção da punibilidade dos crimes tributários à luz da Constituição Federal, balizando-a conforme os direitos fundamentais (legitimados per si), em contraposição à limitação desmedida destes pelo Estado quando visa ao aumento da arrecadação, incluindo a persecução penal (que deveria ser a ultima ratio) como forma de coação fiscal, ou pior, usando a extinção da pena como modo de ofertar a impunidade aos sonegadores.




  Nesse intuito, verificar-se-á o escorço histórico da extinção da punibilidade pelo pagamento nos crimes tributários, tanto no Brasil quanto em alguns países europeus de origem jurídica romano-germânica. Posteriormente, serão analisados os princípios e direitos fundamentais com maior relevância para a análise dos crimes fiscais e da precitada liberação da pena, além dos deveres fundamentais, entre os quais o dever de pagar tributos será investigado com maior profundidade.




  Na sequência, será averiguada a legitimidade das previsões penais tributárias, principalmente com relação aos bens jurídicos protegidos, aos princípios de direito penal constitucional e, por fim, quanto à eficácia do atual sistema penal tributário brasileiro na prevenção dos delitos fiscais.




  2. Aspectos Históricos e Jurisprudenciais da Extinção da Punibilidade pelo Pagamento




  A fraude tributária e a evasão fiscal nasceram juntamente com a instituição dos tributos, e infelizmente são praticadas desde o surgimento dos primeiros agrupamentos humanos. Essas fugas ilegítimas à contribuição exigida para financiar o bem comum sempre exigiram a intervenção dos responsáveis pela administração das comunidades, de forma a preservar o sistema de repartição dos custos gerados pela necessidade de defender, organizar e prover condições mínimas para uma convivência em sociedade.




  Nesse vértice, quanto ao tema sob estudo, faz-necessário verificar as origens da extinção da punibilidade pelo pagamento do débito fiscal e sua aplicação ao longo do tempo, bem como as sucessivas manifestações da Suprema Corte brasileira sobre a matéria, visando a verificar os principais aspectos da evolução do entendimento e da aplicação deste instituto no ordenamento jurídico brasileiro.




  No mesmo rumo, passar-se-á a permear o texto, em tópicos específicos, com a legislação e as abordagens relativas aos crimes fiscais e à extinção da punibilidade pelo pagamento utilizadas pela Alemanha, pela Espanha e pela Itália. Essas três ordens jurídicas nacionais estrangeiras foram escolhidas por que se integram em uma única família de direito, de origem romano-germânica, que também serviu de base para os ordenamentos jurídicos ibero-americanos, como anota Carlos Ferreira de Almeida (1998, p. 41-42).




  Ressalta-se, também, que esses países possuem estruturas judiciárias e ordenamentos jurídicos codificados (civil law) assemelhados ao brasileiro, além de possuírem sistemas penais-tributários parecidos entre si e com o Brasil, embora sem um paralelismo perfeito. Destaca-se, ainda, que a previsão de extinção da punibilidade pelo pagamento tributário, objeto central de análise neste estudo, é um instituto que foi adotado tanto pelo Brasil (1965), quanto pela Espanha (1995) e mais recentemente pela Itália (2015), mediante a internalização do modelo germânico em suas respectivas legislações, com pequenas modificações.1 Serão feitas, ainda, algumas referências pontuais a algumas características dos sistemas penais-tributários da Áustria, de Portugal e da Argentina, os quais também têm origem romano-germânica e seus ordenamentos jurídicos codificados.




  Efetivamente, as comparações entre as legislações desses diferentes países serão realizadas de um modo construtivista,2 abordando tanto as semelhanças quanto algumas diferenças, no que se refere à legislação e à doutrina aplicadas aos crimes tributários (em sentido lato). Analisar-se-á também a continuidade do modelo de extinção da punibilidade utilizado pelos alemães, espanhóis e italianos, em contraste com a ruptura ocorrida no Brasil, em que o modelo germânico internalizado em 1965 sofreu profunda modificação.




  2.1 Escorço Histórico do Instituto da Extinção da Punibilidade pelo Pagamento




  As cláusulas de regularização fiscal que condicionam a punibilidade nos delitos tributários existem nos ordenamentos jurídicos alemão3 e austríaco4 há mais de um século, segundo Iglesias Río (2003, p. 85). Por seu turno, Sánchez Ríos (2003, p. 138) relata que a raiz do instituto da extinção de punibilidade atual, através do pagamento do crédito tributário a que o Estado faz jus, encontra-se na doutrina e na legislação germânicas.




  Nos dias atuais, consta na legislação tributária alemã (Abgabenordnung - § 371) e austríaca (Finanzstrafgesetz - § 29), eximindo da pena criminal o contribuinte faltoso, diante do interesse patrimonial do Estado em ampliar a arrecadação tributária através do afloramento de fontes fiscais antes desconhecidas, recebendo na Alemanha o nome de “autodenúncia liberadora de pena”.5




  No ano de 1995, com grande similitude, o precitado instituto foi introduzido no Código Penal espanhol, constando atualmente no art. 305.4 da Ley Orgánica 10/1995. Na Espanha, os doutrinadores a consideram, majoritariamente, uma “escusa absolutória” (IGLESIAS RÍO, 2003, p. 37), por entenderem que a regularização fiscal praticada pelo contribuinte tem a natureza jurídica de uma causa pessoal de exclusão da pena.




  Acrescente-se que a anulação da pena está condicionada, tanto na Alemanha, quanto na Áustria e na Espanha, à regularização da situação fiscal antes da intervenção da Administração Pública ou da atuação de qualquer um dos órgãos de persecução penal (MARTÍNEZ BUJÁN-PÉREZ, 1998, p. 65).




  Há cerca de três anos, o mesmo instituto foi incluído no ordenamento jurídico italiano (D.LGS. 158/2015, que alterou o art. 13 do D.LGS. 74/2000), conforme Gambogi (2016, p. 380-392), possuindo evidente semelhança com a previsão germânica, inclusive quanto ao lapso temporal para a autodenúncia (que deverá ser anterior a eventual procedimento fiscal ou processual penal).




  No Brasil, para alguns autores, a extinção da punibilidade em relação aos crimes fiscais foi introduzida mediante a Lei 4.357/64, que ampliou os fatos constitutivos do crime de apropriação indébita previsto no Código Penal. Nesta lei, a extinção da punibilidade ocorreria caso existisse, à data da apuração da falta, crédito do infrator perante a Fazenda Nacional, autarquias federais e sociedade de economia mista, de importância superior aos tributos não recolhidos.




  Entretanto, como a redação legal exigia a existência prévia de crédito tributário do contribuinte, o que significa dizer que não havia débito (de fato) perante a Administração Pública, a quase unanimidade dos juristas brasileiros assevera que a Lei nº 4.729/65 foi a norma que estabeleceu a possibilidade de extinção da punibilidade nos delitos fiscais, além de ser a primeira a criminalizar as condutas de sonegação fiscal no Brasil:




  Art. 2º Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter início, na esfera administrativa, a ação fiscal própria. (Grifou-se).




  Destaque-se que outras previsões legais também trataram posteriormente da extinção da punibilidade pelo pagamento do tributo, como o art. 1º da Lei 5.498/68, o Decreto nº 157/67 e o Decreto-Lei nº 1.060/69, tendo como marco temporal limitador alguma fase da atuação administrativa do Fisco.




  Muito após, a Lei nº 8.137/906 estendeu a extinção também aos casos de contribuição social,7 ampliando ainda o prazo para o pagamento até o recebimento da denúncia, com a seguinte dicção:




  Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o pagamento de tributo ou contribuição social, inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia. (Grifou-se).




  Entretanto, o art. 98 da Lei nº 8.383/91 revogou expressamente os artigos das precitadas leis que tratavam da extinção da punibilidade.




  Com o advento da Lei nº 9.249/95, a liberação da pena foi restabelecida:




  Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei nº 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuição social, inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia. (Grifou-se).




  Após, com a Lei n° 9.964/00, estabeleceu-se a suspensão da pretensão punitiva do Estado a quem tivesse sido admitido no REFIS até o recebimento da denúncia, bem como a extinção da punibilidade em virtude do pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais:




  Art. 15. É suspensa a pretensão punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o período em que a pessoa jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluída no Refis, desde que a inclusão no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da denúncia criminal.




  [...]




  § 3º Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos ocitacriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento antes do recebimento da denúncia criminal. (Grifou-se).




  Com a entrada em vigor da Lei nº 10.684/03, previu-se a suspensão da pretensão punitiva do Estado, referente aos crimes fiscais e previdenciários, durante o período de parcelamento, mantendo a extinção da punibilidade em virtude do pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios. Entretanto, desta feita o legislador inovou e não previu o prazo para pagamento. Dessa forma, a interpretação jurisprudencial predominante entendeu que o pagamento poderia ser realizado até a sentença penal condenatória, ou seja, durante qualquer fase do processo penal:




  Art. 9º É suspensa a pretensão punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337A do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal, durante o período em que a pessoa jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluída no regime de parcelamento.




  [...]




  § 2º Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios. (Grifou-se).




  Por seu turno, a Lei nº 11.941/09 manteve a suspensão da pretensão punitiva do Estado nos crimes previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137/90, e nos arts. 168-A e 337-A do Código Penal, tratando dessa forma a extinção da punibilidade:




  Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento. (Grifou-se).




  Posteriormente, a Lei nº 12.382/2011 alterou a Lei nº 9.430/1996, cujo art. 83 passou a ter a seguinte redação:




  Art. 83. A representação fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdência Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), será encaminhada ao Ministério Público depois de proferida a decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito tributário correspondente.




  [...]




  § 2º É suspensa a pretensão punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante o período em que a pessoa física ou a pessoa jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluída no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denúncia criminal. 




  [...]




  § 4º Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa física ou a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento.




  [...]




  § 6º As disposições 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 que não recebida a denúncia pelo juiz. (Grifou-se).




  Dessa forma, percebe-se que, desde a entrada em vigor da Lei nº 8.137/90,8 houve uma instabilidade evidente na diretriz político-criminal, quanto à liberação da pena em razão do pagamento do débito fiscal. Ocorreram várias mudanças no marco temporal de tolerância para que o infrator possa usufruir do benefício da extinção da punibilidade, num caótico vaivém, mas restou claro um movimento em direção à ampliação do prazo para pagamento do tributo.




  Outro fato que também é muito prejudicial àquilo que se espera de um sistema tributário e penal tributário justo: nem sequer é exigida, no Brasil, a autodenúncia completa do contribuinte faltoso, com a regularização integral dos dados fiscais perante a Administração Fazendária, como requisito para a concessão da extinção da punibilidade.9




  Desse modo, basta ao delinquente fiscal10 pagar (somente) os valores sonegados que foram constatados (e comprovados) pelos órgãos de fiscalização para se ver livre da pena, pois eventual descoberta posterior de outros valores sonegados (e não relatados pelo contribuinte) não tem o condão de anular a extinção da pena anteriormente concedida.




  Percebe-se, então, que a partir de 1990 (e salvo um curto período de 1992 a 1995) o instituto da extinção da punibilidade em delitos fiscais foi desfigurado pelo legislador brasileiro, tomando feições diversas do instituto inicialmente importado da doutrina e da legislação penal alemã.




  2.2 Dados Históricos Recentes sobre Inquéritos Policiais Federais e Processos Criminais Federais para Investigação e Julgamento dos Crimes Tributários em Detrimento da União




  Em virtude da possibilidade de extinção da punibilidade dos crimes sob estudo, é importante destacar, também, os dados históricos recentes sobre o número de processos judiciais criminais da Justiça Federal, em primeiro e segundo graus, envolvendo os crimes sob análise. Com efeito, o estudo do tema proposto não seria satisfatório sem uma noção, mesmo que parcial (por conter dados referentes apenas à Justiça Federal), que possibilitasse mensurar os reflexos da política criminal tributária (inclusive quanto à aplicação da extinção da punibilidade) nas atribuições constitucionais da Polícia Judiciária da União, do Ministério Público Federal e da Justiça Federal. No mesmo rumo, os números que constam nos gráficos abaixo serão usados como referências no decorrer do estudo, de forma a ilustrar os comentários e conclusões.




  GRÁFICO 1 – número de processos criminais federais relativos aos crimes dos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137/90.




  [image: ]




  Fonte: Elaborado por Rodrigo Luís Ziembowicz, com base nos dados referentes a processos criminais obtidos junto ao Conselho Nacional de Justiça e nos bancos de dados disponibilizados pelo Departamento de Pesquisas Judiciárias (DPJ-CNJ), compilados pela Associação Brasileira de Jurimetria.




  GRÁFICO 2 – número de processos criminais federais relativos aos crimes dos arts. 168-A e 337-A do Código Penal (Decreto-Lei nº 2.848/40).
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  Fonte: Elaborado por Rodrigo Luís Ziembowicz, com base nos dados referentes a processos criminais obtidos junto ao Conselho Nacional de Justiça e nos bancos de dados disponibilizados pelo Departamento de Pesquisas Judiciárias (DPJ-CNJ), compilados pela Associação Brasileira de Jurimetria.




  No mesmo sentido, é importante verificar os dados históricos recentes sobre o número de inquéritos policiais federais instaurados para investigar esses crimes, ressaltando que o número de inquéritos é inferior ao número de processos criminais federais. Este fato ocorre por que a Polícia Federal somente investiga esses crimes (tributários federais) quando houver dúvidas quanto à materialidade e/ou autoria do delito, ou então quando houver outros fatores que ensejem a participação da Polícia Judiciária da União,11 como a repercussão interestadual ou internacional que exija repressão uniforme, a necessidade de aprofundamento das investigações, por haver indícios de participação de uma organização criminosa na prática dos crimes, etc. Em outros crimes tributários (federais) de menor complexidade, a representação fiscal para fins penais,12 encaminhada ao Ministério Público Federal (pela Secretaria de Receita Federal), é suficiente para a apresentação de denúncia pelo órgão de acusação perante o Poder Judiciário.




  GRÁFICO 3 – número de inquéritos policiais federais, relativos aos crimes dos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137/90, instaurados anualmente pela Polícia Federal.
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  Fonte: Elaborado por Rodrigo Luís Ziembowicz, com base nos dados referentes a inquéritos policiais federais instaurados anualmente pela Polícia Federal brasileira, obtidos junto à Corregedoria-Geral da Polícia Federal, em 05.07.2018 (NUP e-SIC DPF 08850003113201803).




  GRÁFICO 4 – número de inquéritos policiais federais instaurados anualmente pela Polícia Federal, relativos aos crimes dos arts. 168-A e 337-A do Código Penal.
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  Fonte: Elaborado por Rodrigo Luís Ziembowicz, com base nos dados referentes a inquéritos policiais federais instaurados anualmente pela Polícia Federal brasileira, obtidos junto à Corregedoria-Geral da Polícia Federal, em 05.07.2018 (NUP e-SIC DPF 08850003113201803).




  É importante repetir que os números apresentados nessas figuras se referem somente aos inquéritos e ações judiciais criminais na esfera federal brasileira, ou seja, milhares de outros inquéritos e ações judiciais criminais são conduzidas nos vinte e seis Estados e no Distrito Federal do Brasil, por crimes tributários praticados em detrimento do erário público (como bem jurídico protegido imediato) de um Estado e/ou Município. Quanto aos bens jurídicos mediatamente protegidos pelos tipos penais sob estudo, estes serão tratados no capítulo quarto.




  Neste sentido, percebe-se que milhares de inquéritos policiais federais e um número ainda maior de processos judiciais criminais federais, em primeira e segunda instâncias, são iniciados anualmente, representando uma enorme alocação de recursos humanos, materiais e financeiros para seu adequado processamento.




  Entretanto, vejamos o número ínfimo de pessoas cumprindo pena por condutas previstas nos delitos tributários sob pesquisa, por exemplo, no Estado de São Paulo, que é a Unidade da Federação que possui a maior arrecadação de tributos federais do Brasil (41,06%), representando 21,71 % da população brasileira:13 14




  GRÁFICO 5 – número de presos do Estado de São Paulo por crimes tributários
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  Fonte: Elaborado por Rodrigo Luís Ziembowicz, com base nos dados apresentados pela Secretaria Estadual da Administração Penitenciária do Estado de São Paulo, em 20.06.2018 (e-SIC SP 42891189862).




  Efetivamente, em virtude dos diversos aspectos que serão analisados no decorrer desta pesquisa, os dados históricos recentes que estão sendo introduzidos serão importantes elementos de referência para a análise dos reflexos do instituto da extinção da punibilidade pelo pagamento do débito tributário na esfera federal.




  Desse modo, estabelecidas as origens do instituto da extinção da punibilidade pelo pagamento do débito tributário, na Áustria e na Alemanha, bem como sua introdução e suas sucessivas mudanças na legislação brasileira, além dos dados históricos recentes sobre o número de investigações e processos judiciais federais relativos aos crimes sob pesquisa, será realizada uma análise relativa ao atual entendimento jurisprudencial brasileiro sobre a extinção da punibilidade pelo pagamento da dívida fiscal.




  2.3 Do Tratamento Dispensado Atualmente pelo Instituto da Extinção da Punibilidade aos Delitos Fiscais na Jurisprudência Brasileira




  A extinção da punibilidade dos crimes contra a ordem tributária sob análise neste estudo (arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137/90) e contra a Previdência Social (arts. 168-A e 337-A do Código Penal), nos termos da Lei nº 12.382/2011, é concedida quando a pessoa física ou a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessórios, que tiverem sido objeto de concessão de parcelamento formalizado antes do recebimento da denúncia. Extingue-se a punibilidade, ainda, com o pagamento integral direto realizado antes do trânsito em julgado da condenação criminal, uma vez que a Lei nº 12.382/2011 reestabeleceu como marco para reconhecimento da liberação da pena o recebimento da denúncia, mas o fez amparado em artigo de lei revogado e, portanto, inaplicável.




  Entretanto, conforme ver-se-á adiante, já há decisões judiciais da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal e também do Superior Tribunal de Justiça15 no sentido de que o pagamento direto do débito tributário pode ser realizado a qualquer momento, mesmo após o trânsito em julgado da condenação criminal, resultando na extinção da punibilidade dos delitos fiscais.




  Quanto ao tema, trazem-se à baila algumas decisões do Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre o tema. Inicialmente, destaca-se o julgamento do plenário do STF nos Embargos de Declaração da Ação Penal n° 516/DF, em 2013, em que a quitação direta do débito fiscal pelo acusado ocorreu depois do julgamento definitivo presencial pela Corte Suprema, mas antes da publicação do acórdão.




  O relator, Ministro Ayres Britto, manifestou o entendimento de que a extinção da punibilidade pode ocorrer a qualquer momento antes do trânsito em julgado da condenação, não reconhecendo a extinção pelo pagamento superveniente, porque a pretensão punitiva teria sido exercida em definitivo.16




  Nesse julgamento, o Min. Luiz Fux17 expôs voto divergente, vencendo por maioria (por seis votos a cinco) a interpretação de que o art. 69 da Lei nº 11.941/09, que não estabelece limite temporal para o pagamento (que leva à extinção da punibilidade) era o aplicável ao caso sob análise, em que os fatos haviam ocorrido de 1995 a 2002, ou seja, antes da edição da citada lei, e também por concederem maior benefício ao acusado (lex mitior). Os ministros aprovaram ainda, por maioria, o entendimento de que o pagamento poderia ser feito até o trânsito em julgado da condenação penal, e que este se dá mediante a publicação da decisão judicial, sendo que o acusado tinha feito o pagamento direto e integral da dívida tributária antes do decisum ser publicado.




  Em seu voto, o Min. Dias Toffoli acrescentou que o art. 9°, § 2°, da Lei nº 10.684/03, que estabelece a extinção da punibilidade a qualquer tempo para quem fizer o pagamento direto, não foi revogado pela Lei nº 11.941/09, a qual trata do parcelamento da dívida fiscal, sendo acompanhado Ministro Gilmar Mendes. Nesse rumo, anotou também que a Lei nº 12.382/2011 estabeleceu como marco temporal para o pagamento direto do débito fiscal o recebimento da denúncia, mas referiu-se ao art. 34 da Lei n° 9.249/95, já revogada anteriormente pela Lei n° 10.684/03.18 Assim, sustentou que o marco temporal limitador para o reconhecimento da extinção da punibilidade, referente ao recebimento da denúncia, é inaplicável, ou seja, o pagamento do débito que concede a extinção da punibilidade pode ser realizado a qualquer tempo.




  Destaca-se que o informativo n° 731 do STF, face à importância dessa decisão do plenário da Corte Suprema, publicou uma síntese dos principais argumentos discutidos e que fundamentaram os votos dos ministros.19




  A decisão da Suprema Corte brasileira, portanto, nos Embargos de Declaração da Ação Penal n° 516/DF, julgada em 2013, foi no sentido de conceder a extinção da punibilidade pelo pagamento do débito tributário quando o acusado: 1. efetuou o pagamento direto antes do trânsito em julgado da condenação criminal; ou 2. realizou o pagamento integral do parcelamento do débito fiscal formalizado antes do recebimento da denúncia.




  Após, na Ação Penal n° 613/TO, em sessão plenária realizada em 2014, o STF novamente exarou decisão relativa ao tema, desta feita concedendo a extinção da punibilidade nos delitos tributários apesar do débito fiscal ter sido incluído no programa de parcelamento após a denúncia criminal, mas antes do trânsito em julgado da decisão penal de condenação, sendo que as parcelas haviam sido totalmente pagas. Perceba-se que o STF não mais exigiu, assim, que o parcelamento tivesse sido formalizado antes do recebimento da denúncia. Entretanto, deve ser comentado que, apesar de ter sido decisão exarada em sessão plenária da Suprema Corte, somente sete dos onze ministros participaram do julgamento. Os fatos geradores sob julgamento haviam ocorrido no ano de 2007.20




  Posteriormente, no julgamento do Recurso Ordinário em Habeas Corpus n° 128.245/SP, em agosto de 2016,21 a Segunda Turma do STF, composta por cinco ministros (e não o plenário, composto pelos onze ministros do STF), inovou e decidiu que o pagamento direto da dívida fiscal, mesmo realizado depois do trânsito em julgado da decisão criminal condenatória, conduz à extinção da punibilidade do acusado. Entretanto, repita-se, não foi este o entendimento do STF em sessões plenárias em momento anterior, quando foi exigido o pagamento integral do débito tributário antes do trânsito em julgado da condenação penal para que fosse concedida a extinção da punibilidade.




  Quanto ao tema, cabe reproduzir também as manifestações do Superior Tribunal de Justiça sobre o tema, especialmente a edição n° 90 do informativo “Jurisprudência em Teses”, de outubro de 2017, reunindo pesquisa sobre as decisões daquela Corte Superiora sobre os crimes tributários. As principais teses publicadas foram:




  [...] 4) Os delitos tipificados no art. 1º, I a IV, da Lei n. 8.137/90 são materiais, dependendo, para a sua consumação, da efetiva ocorrência do resultado.




  5) A constituição regular e definitiva do crédito tributário é suficiente à tipificação das condutas previstas no art. 1º, I a IV, da Lei n. 8.137/90, conforme a súmula vinculante n. 24/STF.




  [...] 7) O tipo penal do art. 1º da Lei n. 8.137/90 prescinde de dolo específico, sendo suficiente a presença do dolo genérico para sua caracterização.




  [...] 9) A constituição regular e definitiva do crédito tributário é suficiente à tipificação das condutas previstas no art. 1º, I a IV, da Lei n. 8.137/90, de forma que o eventual reconhecimento da prescrição tributária não afeta a persecução penal, diante da independência entre as esferas administrativo-tributária e penal.




  [...] 12) O parcelamento integral dos débitos tributários decorrentes dos crimes previstos na Lei n. 8.137/90, em data posterior à sentença condenatória, mas antes do seu trânsito em julgado, suspende a pretensão punitiva estatal até o integral pagamento da dívida (art. 9º da Lei n. 10.684/03 e art. 68 da Lei n. 11.941/09).




  13) A pendência de ação judicial ou de requerimento administrativo em que se discuta eventual direito de compensação de créditos fiscais com débitos tributários decorrentes da prática de crimes tipificados na Lei n. 8.137/90 não tem o condão, por si só, de suspender o curso da ação penal, dada a independência das esferas cível, administrativo-tributária e criminal.




  Assim, verifica-se que na mais recente decisão sobre o tema, a Corte Máxima brasileira, reunida em sessão plenária, reconheceu a extinção da punibilidade pelo pagamento quando o acusado: 1. efetuou o pagamento direto antes do trânsito em julgado da condenação criminal; ou 2. realizou o pagamento integral do parcelamento do débito fiscal antes do trânsito em julgado da condenação criminal.22




  Fixados esses parâmetros pela legislação e pela jurisprudência, quanto à concessão de isenção da pena mediante pagamento do débito tributário no Brasil, muito embora algumas decisões destoantes tenham surgido, deve-se verificar a aplicação deste instituto em outros países de raízes jurídicas de origem romano-germânicas, visto que também o adotam em seus respectivos ordenamentos jurídicos.




  2.4 Da Extinção da Punibilidade pelo Pagamento nos Crimes Tributários na Alemanha, na Itália e na Espanha




  Em se tratando da extinção da punibilidade pelo pagamento do débito tributário, o sistema de extinção de punibilidade empregado na Alemanha (§ 371 da Abgabenordnung - ou autodenúncia liberadora de pena) é muito mais acertado, como pondera Sánchez Ríos (2003. p. 143). O autor afirma que o sistema germânico mantém seu caráter penal (baseado nos institutos da desistência e da reparação), excluindo desta benesse as retificações e as reparações de dano efetuadas após o início do procedimento administrativo ou da ação judicial criminal (o que ocorrer antes), pois nestes casos as condutas são consideradas involuntárias, deixando de atender à finalidade precípua do sistema penal e resultando apenas na diminuição da pena.23




  Na Alemanha, os crimes fiscais não constam no seu respectivo Código Penal, mas sim no Código Tributário germânico (Abgabenordnung). Apesar de uma recente pequena modificação no instituto da extinção da punibilidade, o texto legal previsto no Abgabenordnung (AO), aplicável à defraudação tributária prevista no § 370 da mesma lei, prevê:




  “§ 371 Autodenúncia em caso de evasão fiscal. (1) Quem, nas hipóteses do § 370, retificar ou completar dados incompletos perante a autoridade fiscal ou comunicar os dados omitidos, ficará impune quanto a este aspecto; (2) A isenção não ocorrerá quando: 1. Antes da retificação, complemento ou comunicação: a) um servidor da autoridade fiscal houver comparecido para a fiscalização ou para a investigação de um delito fiscal ou uma infração administrativa tributária ou; b) haja sido notificado ao autor ou a seu representante legal do início do procedimento penal ou de imposição de multas pelo fato ou; 2. Haja sido descoberto o fato no momento da retificação, complemento ou comunicação, no todo ou em parte, e o autor o sabia ou deveria supor sua existência em uma apreciação razoável da situação de fato; (3) Se as reduções fiscais já se houverem produzido ou se já houverem sido obtidas as vantagens fiscais, somente terá lugar a impunidade de um participante no fato quando pague os impostos sonegados em seu favor dentro do prazo fixado para ele; (4) Se a denúncia prevista no § 153 for prestada oportuna e devidamente, não se perseguirá penalmente o terceiro que haja omitido a apresentação das declarações indicadas no § 153 ou as haja apresentado de forma inexata ou incompleta, salvo se ele ou seu representante houvesse sido notificado anteriormente do início de um procedimento penal ou de imposição de multas pelo fato. Se o terceiro houver agido para seu próprio benefício, será aplicado o número 3.” (SÁNCHEZ RÍOS, 2003, p. 139).




  O sistema germânico serviu de inspiração para a Espanha, que o adotou no art. 305.4 do Código Penal espanhol (Ley Orgánica 10/1995), designando a extinção da punibilidade pelo pagamento do débito fiscal como causa de levantamiento ou de anulación de pena.




  Quanto ao tema sob análise, o Código Penal da Espanha prevê, no art. 305, 4:




  Se considerará regularizada la situación tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administración Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobación o investigación tendentes a la determinación de las deudas tributarias objeto de la regularización o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administración autonómica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucción realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de diligencias. Asimismo, los efectos de la regularización prevista en el párrafo anterior resultarán aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administración a su determinación en vía administrativa. La regularización por el obligado tributario de su situación tributaria impedirá que se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relación a la deuda tributaria objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con carácter previo a la regularización de su situación tributaria.




  No mesmo sentido, recentemente a Itália também criou este instituto de isenção da pena (Decreto Legislativo 74/2000, art. 13, modificado pelo D.LGS. 158/2015), passando a prever a estinzione di reati tributari.




  Na Itália, o Decreto Legislativo n° 74/2000 está assim redigido, em seu art. 13:




  Causa di non punibilità. Pagamento del debito tributario. 1. I reati di cui agli articoli 10-bis, 10-ter e 10-quater, comma 1, non sono punibili se, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, i debiti tributari, comprese sanzioni amministrative e interessi, sono stati estinti mediante integrale pagamento degli importi dovuti, anche a seguito delle speciali procedure conciliative e di adesione all’accertamento previste dalle norme tributarie, nonché del ravvedimento operoso. 2. I reati di cui agli articoli 4 e 5 non sono punibili se i debiti tributari, comprese sanzioni e interessi, sono stati estinti mediante integrale pagamento degli importi dovuti, a seguito del ravvedimento operoso o della presentazione della dichiarazione omessa entro il termine di presentazione della dichiarazione relativa al periodo d’imposta successivo, sempre ché il ravvedimento o la presentazione siano intervenuti prima che l’autore del reato abbia avuto formale conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche o dell’inizio di qualunque attività di accertamento amministrativo o di procedimenti penali. 3. Qualora, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, il debito tributario sia in fase di estinzione mediante rateizzazione, anche ai fini dell’applicabilità dell’articolo 13-bis, è dato un termine di tre mesi per il pagamento del debito residuo. In tal caso la prescrizione è sospesa. Il Giudice ha facoltà di prorogare tale termine una sola volta per non oltre tre mesi, qualora lo ritenga necessario, ferma restando la sospensione della prescrizione.
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