

  [image: Delitos_tributarios_e_delitos_financeiros_comentarios_aos_crimes_contra_a_ordem_tributaria_e_contra_o_sistema_financeiro_nacional]




  

    [image: Delitos_tributarios_e_delitos_financeiros_comentarios_aos_crimes_contra_a_ordem_tributaria_e_contra_o_sistema_financeiro_nacional]


  




  

    [image: Delitos_tributarios_e_delitos_financeiros_comentarios_aos_crimes_contra_a_ordem_tributaria_e_contra_o_sistema_financeiro_nacional]


  




  

    Copyright © 2021 by Paco Editorial




    Direitos desta edição reservados à Paco Editorial. Nenhuma parte desta obra pode ser apropriada e estocada em sistema de banco de dados ou processo similar, em qualquer forma ou meio, seja eletrônico, de fotocópia, gravação, etc., sem a permissão da editora e/ou autor.






    Revisão: Márcia Santos




    Capa: Larissa Codogno




    Diagramação: Leticia Nisihara




    Edição em Versão Impressa: 2021




    Edição em Versão Digital: 2021




    

      


    




    





    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)





    





    

      

        

          

            	

              L645d




              




              Delitos tributários e delitos financeiros : comentários aos crimes contra a ordem

tributária e contra o sistema financeiro nacional / Marco Polo Levorin. - 1. ed. - Jundiaí

[SP] : Paco, 2021.




              Recurso digital




              Formato: ePub




              Requisitos do sistema: Multiplataforma




              ISBN 978-65-5840-827-7




              1. Brasil. [Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990]. 2. Crime fiscal - Brasil. 3.

Sonegação fiscal - Brasil. 4. Brasil. [Lei n. 7.492, de 16 de junho de 1986]. 5. Crime

do colarinho branco - Brasil. 6. Instituições financeiras - Corrupção - Brasil. I. Título.


            

          


          

            	

              Meri Gleice Rodrigues de Souza - Bibliotecária - CRB-7/6439


            

          


          

            	

              22-75615


            



            	

              CDU: 343.37(81)


            

          


        

      


    




    


  




  Conselho Editorial




  




  Profa. Dra. Andrea Domingues (UNIVAS/MG) (Lattes)




  Prof. Dr. Antonio Cesar Galhardi (FATEC-SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Benedita Cássia Sant’anna (UNESP/ASSIS/SP) (Lattes)




  Prof. Dr. Carlos Bauer (UNINOVE/SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Cristianne Famer Rocha (UFRGS/RS) (Lattes)




  Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG/RS) (Lattes)




  Prof. Dr. Luiz Fernando Gomes (UNISO/SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Milena Fernandes Oliveira (UNICAMP/SP) (Lattes)




  Prof. Dr. Ricardo André Ferreira Martins (UNICENTRO-PR) (Lattes)




  Prof. Dr. Romualdo Dias (UNESP/RIO CLARO/SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Thelma Lessa (UFSCAR/SP) (Lattes)




  Prof. Dr. Victor Hugo Veppo Burgardt (UNIPAMPA/RS) (Lattes)




  Prof. Dr. Eraldo Leme Batista (UNIOESTE-PR) (Lattes)




  Prof. Dr. Antonio Carlos Giuliani (UNIMEP-Piracicaba-SP) (Lattes)




  

    


  




  

    


  




  Paco Editorial




  




  Av. Carlos Salles Bloch, 658




  Ed. Altos do Anhangabaú, 2º Andar, Salas 11, 12 e 21




  Anhangabaú - Jundiaí-SP - 13208-100




  Telefones: 55 11 4521.6315 




  atendimento@editorialpaco.com.br




  www.pacoeditorial.com.br




  

    

       


 


 


 


 


     

			 


			E quando Jesus chegou àquele lugar, olhando para cima, viu-o e disse-lhe: Zaqueu, desce depressa, porque hoje me convém pousar em tua casa. (Lucas 19:5)




     


  









  

     


 


 


 


 


     


			Para os amigos [pela solidariedade]


			Para a família [pelo acolhimento]


			Para o escritório [laboratório da alma humana]


			Para o magistério [pelo profundo aprendizado]


			Para o Senhor [pelo fundamento, existência e amor] 


  




INTRODUÇÃO 


			O presente trabalho decorre da análise de leis relevantes para o direito penal econômico, onde se identifica – por vezes – uma legislação com péssima redação, cujas imperfeições instrumentalizam indevidas intervenções do poder de punir. É o caso [por exemplo] da gestão temerária de instituição financeira, cujo tipo objetivo prevê: “gerir temerariamente”, em manifesta violação à Constituição e ao Código Penal no que tange à legalidade e taxatividade. 


			Nem se olvide da possibilidade de responsabilidade objetiva de diretores, violação do sigilo bancário e financeiro sem autorização judicial, decretação de prisão cautelar em razão da magnitude da lesão causada, a exigência do recolhimento à prisão para ingressar com recuso de apelação [sob pena de deserção]. 


			Além disso, a interpretação da jurisprudência pela aceitação da denúncia coletiva, a fúria acusatória [a pretexto de se buscar a melhor aplicação da lei] com o abuso no poder de acusar em alguns casos e a fúria arrecadatória [marca histórica da legislação e do pensamento em matéria tributária], que muitas vezes não reconhece excludente de culpabilidade [como a inexigibilidade de conduta diversa] ou a excludente de ilicitude [estado de necessidade], embora o contexto seja de absoluta precarização econômica daquele que devia recolher o tributo.


			Como decorrência lógica e para afastar o estorvo sobre a fruição dos direitos inerentes à pessoa humana, se exige do operador do Direito uma incessante busca acerca do sentido da norma na Constituição Federal (1988) padrão de constitucionalidade], nos Pactos-Tratados-Convenções [padrão de convencionalidade] e no Código Penal/Processo [padrão de legalidade (à medida que não viola a Constituição)].


			Desse modo, sempre que se for analisar ou aplicar os dispositivos da legislação contra os crimes contra a ordem tributária e contra o sistema financeiro nacional deve se observar os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil para “construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (Brasil, 1988, grifo nosso).


			Ademais, não se pode elaborar ou analisar o arcabouço legislativo do direito penal econômico descurando da existência digna, dos ditames da justiça social, observando [dentre outros] o princípio da redução da desigualdade social [art. 170, inc. VII, CF], bem como não se pode desprezar a finalidade de promover o desenvolvimento equilibrado do País e a servir aos interesses da coletividade [art. 192 CF]. Portanto, cabe a indagação: a política tributária e financeira tem promovido melhor distribuição de renda e servido aos interesses da coletividade? Em que medida a atual legislação dos crimes contra a ordem tributária e contra o sistema financeiro nacional contribuem para o cumprimento dos mencionados dispositivos constitucionais? 


			Para ilustrar a necessidade de se efetivar os dispositivos constitucionais mencionados destacamos a conclusão do Boletim Segurança Pública, produzido por professores da Faculdade de Economia, Administração e Contabilidade da USP de Ribeirão Preto1: 


 


			Adicionalmente, Glaeser (1994)2 argumenta que a desigualdade de renda coloca para a margem do sistema produtivo parte da população, favorecendo, por sua vez, a realização de atividades ilegais como forma de sobrevivência.


			Quanto maior o nível de desenvolvimento municipal, maiores as taxas de roubo e furto de veículos, padrão semelhante ao que ocorre quando o PIB per capita é utilizado no lugar do IDH-M (gráfico não apresentado). Um maior nível de renda e de desenvolvimento econômico aumenta o retorno dos crimes contra o patrimônio, pois fornece maiores oportunidades para tais atividades. (Grifos nossos)


 


			Nem se olvide, que a partir da tributação podem ser planificadas as políticas públicas de educação, sendo que há uma relação direta entre o cometimento de crimes e o grau de escolaridade. Como podemos observar na publicação de 2017 do Departamento Penitenciário Nacional – Depen [subordinado ao Ministério da Justiça]2, verificamos que: 


			No que concerne ao grau de escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil, é possível afirmar que 51,3% destas possuem o Ensino Fundamental Incompleto, seguido de 14,9% com Ensino Médio 35 Incompleto e 13,1% com Ensino Fundamental Completo. O percentual de presos que possuem Ensino Superior Completo é de 0,5%.


			Logo, tratar dos crimes contra a ordem tributária e contra o sistema financeiro nacional é lançar luz também sobre a necessidade de se cumprir uma sociedade justa e solidária com redução das desigualdades sociais, servindo aos interesses da coletividade [art. 3º, 170 e 192 CF]. 


			De modo que se a desigualdade de renda favorece a realização de crimes e se apenas 0,5% dos presos possuem Ensino Superior Completo a política tributária e financeira não tem sido eficaz na distribuição de renda e para atender aos interesses da coletividade com relação às políticas públicas de educação, manifestando-se no aumento de criminalidade.


			Ao analisar os crimes contra a ordem tributária e contra o sistema financeiro nacional, devemos observar se a elaboração e aplicação da Lei 8.137/90 e Lei 7.492/86 tem sido eficaz na distribuição de renda e para atender aos interesses da coletividade com relação às políticas públicas de educação, bem como em que medida tem contribuído para o aumento de criminalidade [não apenas a criminalidade econômica].


			Para subsidiar a análise da legislação que compõe o direito penal econômico, apresentamos na primeira parte a avaliação dos crimes contra a ordem tributária, onde abordaremos a legislação, infrações tributárias e infrações penais, subsidiariedade e fragmentariedade, evasão fiscal e elisão fiscal, colaboração premiada, denúncia genérica, estado de necessidade, inexigibilidade de conduta diversa, excludente de tipicidade, carga probatória exclusiva do acusador, condição objetiva de punibilidade, extinção de punibilidade, suspensão da pretensão acusatória, competência, erro de tipo erro de proibição, representação, violação do contraditório e ampla defesa no processo administrativo-fiscal, sigilo bancário e fiscal, concurso de crimes, crime continuado, crime único e os artigos 1º, 2º, 3º, 12 e 16 da Lei 8.137/90.


			Na segunda parte, abordaremos os crimes contra o sistema financeiro nacional, quando serão comentados os delitos financeiros, fúria acusatória, sistema financeiro nacional, bem jurídico, denúncia genérica, reponsabilidade penal objetiva, direito de apelar em liberdade, liberdade provisória e medidas cautelares diversas da prisão, inconstitucionalidade [violação do sigilo bancário e financeiro], déficit da proteção penal, antecipação do cumprimento de pena, prisão cautelar, poderes de investigação do Ministério Público, requisição de diligências, notitia criminis, desvio causal de prova, prescindibilidade do inquérito, comunicação de crime, assistente de acusação e os artigos 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 1º, 4º, 22, 16, 5º, 8º, 18, 19 da Lei 7.492/86.


Notas


			


			

				

					1.  Boletim Segurança Pública, produzido por professores da Faculdade de Economia, Administração e Contabilidade da USP de Ribeirão Preto, como projeto do programa USP Municípios - Professores Luciano Nakabashi e Amaury Gremaud e Mestrandos André Menegatti e Nícolas Scaraboto. 2019, p. 8-9. Disponível em: https://bit.ly/3HSU8mu. Acesso em: 03 out. 2021.


				


				

					2.  Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias Atualização – junho de 2017 Consultor: Marcos Vinícius Moura Silva. Diponível em: https://bit.ly/34ZDzmC. Acesso em: 03 out. 2021.















			DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA


			Legislação: A Lei nº 8.137/90 define crimes contra a ordem tributária, econômica e as relações de consumo. A importância da mencionada legislação decorre dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil para “construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (Brasil, 1988, grifo nosso). Por sua vez, a ordem econômica tem por fim assegurar existência digna, conforme os ditames da justiça social, observando [dentre outros] o princípio da redução da desigualdade social [art. 170, inc.VII, CF].


			Luiz Regis Prado3 destaca distribuição de renda e o desenvolvimento: 


			a atividade tributária do Estado dá lugar a uma política fiscal, que é um dos instrumentos fundamentais da formulação da sua política econômica global. Isso ocorre quando se busca com os tributos uma melhor distribuição de renda nacional, mediante a progressividade da alíquota de certos impostos, bem como pela existência de incentivos fiscais, que visam a estimular o desenvolvimento de regiões e indústrias.


			Desse modo, a lei penal tributária visa reprimir as condutas mais graves [ultima ratio] que possam comprometer as políticas públicas que – a partir da tributação – visam erradicar pobreza e a marginalização, reduzir a desigualdade social e assegurar existência digna.


			Infrações tributárias e infrações penais: A infração tributária se caracteriza pelo descumprimento da obrigação tributária, porém as práticas mais nocivas e danosas ao funcionamento do Estado e à subsistência da coletividade são selecionadas pelo Direito Penal. A perspectiva do crime tributário está relacionada com a repressão das condutas mais graves, quando o legislador ao analisar as condutas que violam os valores mais caros [ultima ratio] tipifica-as em crime. Zelmo Denari4 destaca que 


			na ordem jurídica tributária, uma infração se converte em delito fiscal na exata medida da exacerbação do seu grau de nocividade social. Em determinado momento histórico, por convenção social, certas condutas colocam-se em conflito com os mais significativos valores de uma sociedade politicamente organizada. Quando isto se dá, ocorre, no plano normativo, uma ruptura, e o ilícito fiscal, em decorrência da especificidade da respectiva sanção e por razões de política criminal, converte-se em delito.


			Cezar Roberto Bitencourt5 destaca a importância da proteção dos bens jurídicos no âmbito penal, diferenciando de mera violação de norma tributária: “o delito tributário deve representar, materialmente, uma ofensa a um determinado bem jurídico, e não uma mera infração das normas impostas pelo Direito Tributário”.


			Subsidiariedade e fragmentariedade: a perspectiva do caráter subsidiário orienta no sentido de o direito penal tributário incidir somente nas hipóteses residuais, à medida que os demais ramos do direito não forem aptos para a proteção do bem jurídico. Por sua vez, a perspectiva do caráter fragmentário orienta para a seleção apenas das condutas mais graves e censuráveis para tipificá-las como crimes tributários. Trata-se da ultima ratio para tipificar apenas as condutas mais graves violadoras dos bens jurídicos fundamentais, quando os outros ramos do Direito não forem suficientes para protegê-los adequadamente.


			Evasão fiscal e elisão fiscal


			A evasão fiscal trata da fraude fiscal através de movimentos ardilosos para não recolher os tributos, suprimindo ou reduzindo [exemplo: emissão de nota fiscal com cifra inferior ao valor da mercadoria, vendendo um produto de R$ 200,00 e inserindo na Nota Fiscal o valor de R$100,00, recolhendo o imposto [ICMS] sobre R$100,00 e não sobre o montante real. Por sua vez, elisão fiscal se caracteriza por atividades lícitas [por exemplo, a partir de um planejamento tributário], suprimindo o recolhimento do tributo ou reduzindo o valor [por exemplo, a não incidência do imposto na hipótese de isenção]. Desta forma, a evasão fiscal tipificará crime contra a ordem tributária, porém não haverá ilícito na hipótese de elisão fiscal em razão das atividades serem lícitas. A partir do direito do contribuinte de evitar a tributação excessiva através de planejamento tributário lícito, destacamos a observação de Edmar Oliveira Andrade Filho6: 


			desse modo, é de fundamental importância estabelecer um divisor entre a economia de impostos lícita, a chamada ‘elisão fiscal’, da sonegação fiscal ou ‘evasão fiscal’, esta normalmente obtida pela prática das condutas arroladas nos arts.1º, inciso V, e 2º, incisos II a V, ambos da Lei nº 8.137/90. (Grifo nosso)


			Colaboração premiada: a Lei nº 9.080/1995 conferiu nova redação ao art. 16, parágrafo único, da Lei 8.137/90, estabelecendo que 


			nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou partícipe que através de confissão espontânea revelar à autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terá a sua pena reduzida de um a dois terços. (Brasil, 1990, grifo nosso)


			Na realidade, existem várias leis que regulamentam a colaboração premiada, porém como advento da Lei 12.850/13 a redação foi mais completa e não vemos obstáculo para se aplicar a regulamentação da lei de organização criminosa quando se tratar de um crime contra a ordem tributária. O Profº Gustavo Badaró7 destaca que a regulamentação inserida na Lei 12.850 aplica-se a todos os demais casos de delação premiada: 


			Terá incidência também, por analogia, a todo e qualquer caso de delação premiada. Isso porque, não há nada de peculiar ou especial, em relação ao crime organizado, que justifique essa restrição de valoração de delação premiada, que não se encontre nos outros regimes especiais que a preveem. Não é, pois, um caso de ‘lex especialis derrogat generali’. (Grifo nosso)


			Denúncia genérica: há a necessidade da individualização da conduta de cada agente em cada um dos crimes imputados na Denúncia para a instauração da persecução penal. É inadmissível ser acusado por simplesmente constar apenas no contrato social. Imaginemos a hipótese de uma acusação por sonegação fiscal onde o fato seja imputado aos dois corréus que figurem no contrato social. Consideremos que um dos sócios seja nonagenário e que não vai à empresa há mais de 15 anos, sendo a administração da empresa realizada por seu filho (sócio) com 65 anos. Com relação ao nonagenário, trata-se de manifesta responsabilidade penal objetiva, onde não se imputa nenhuma conduta, mas a responsabilidade recai apenas por ser sócio da empresa.


			Aury Lopes Jr.8 reconhece a denúncia genérica como inadmissível, ressalta – no entanto – a aceitação excepcional pela jurisprudência: 


			a nosso juízo é inadmissível, mesmo nos crimes mais complexos. Incumbe à investigação preliminar esclarecer (ainda eu em grau de verossimilhança) o fato delitivo, buscando individualizar as condutas de modo que a denúncia seja determinada e certa, no sentido da individualização das responsabilidades penais a serem apuradas no processo. Contudo, por lealdade acadêmica, destacamos que a jurisprudência brasileira tem oscilado muito, predominando o entendimento de que, em situações excepcionais, diante da gravidade e complexidade objetiva (situação fática) e subjetiva (número de agentes) do fato, deve-se admitir a denúncia genérica, que não individualiza plenamente a conduta de cada agente, desde que não inviabilize o direito de defesa. (Grifo nosso)


			Ainda que não se possa exigir a individualização de forma exaustiva, não se pode admitir a acusação apenas por constar na ficha cadastral fornecida pelo Junta Comercial, conforme entendimento do Min. Ricardo Lewandowski [HC 88.600-1]: 


			Como é sabido, embora não seja necessário, nos crimes societários, individualizar-se, à exaustão, a conduta dos acusados, cabe ao Ministério Público lastrear a imputação em suspeita razoável e fundada, comprovando, ainda que minimamente, o nexo entre as suas condutas e o resultado ilícito, o que não se verifica no caso.


			Habeas Corpus. Penal. Processo penal tributário. Denúncia genérica. Responsabilidade penal objetiva. Inépcia. Nos crimes contra a ordem tributária a ação penal é pública. Quando se trata de crime societário, a denúncia não pode ser genérica. Ela deve estabelecer o vínculo do administrador ao ato ilícito que lhe está sendo imputado. É necessário que descreva, de forma direta e objetiva, a ação ou omissão da paciente. Do contrário, ofende os requisitos do CPP, art. 41 e os Tratados Internacionais sobre o tema. Igualmente, os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório. Denúncia que imputa co-responsabilidade e não descreve a responsabilidade de cada agente, é inepta. O princípio da responsabilidade penal adotado pelo sistema jurídico brasileiro é o pessoal (subjetivo). A autorização pretoriana de denúncia genérica para os crimes de autoria coletiva não pode servir de escudo retórico para a não descrição mínima da participação de cada agente na conduta delitiva. Uma coisa é a desnecessidade de pormenorizar. Outra, é a ausência absoluta de vínculo do fato descrito com a pessoa do denunciado. Habeas deferido. (STF, HC 80.549/SP, rel. Min. Nelson Jobim, j. 20.03.2001) (Grifos nossos)


			 


			No processo penal democrático, a acusação precisa ser individualizada, pormenorizada e minuciosa, lastreada em provas que evidenciem o fumus commissi deliciti [prova da existência do crime e indícios de autoria], sob pena de rejeição da Denúncia por ser inepta, nos termos do art. 395 do CPP. Desse modo, não se admite imputações abstratas ou genéricas, permeando-se na porosidade autoritária de ausência de limites rígidos. 


			No Habeas Corpus 101.328, o Min. Celso de Mello rechaçou a denúncia genérica e enalteceu os requisitos do art. 41 do Código de Processo Penal, Decreto-Lei 2.848/1940: 


			Desnecessário reafirmar que umas das principais obrigações jurídicas do Ministério Público no processo penal de condenação consiste no dever de apresentar denúncia que veicule, de modo claro e objetivo, com todos os elementos estruturais, essenciais e circunstanciais que lhe são inerentes, a descrição do fato delituoso, em ordem a viabilizar o exercício legítimo da ação penal e a ensejar, a partir da estrita observância dos pressupostos do art. 41 do Código de Processo Penal, a possibilidade de efetiva atuação da cláusula constitucional da plenitude de defesa. 


			Deve a acusação ser minuciosa [art. 14, 3, a, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos] e pormenorizada [art. 8.º, 2, b, da Pacto de São José da Costa Rica] promulgado em 22 de novembro de 1969, sendo inadmissível – por decorrência – a Denúncia genérica [nem se olvide do caráter supralegal dos mencionados pactos (STF - RE 466.343-SP)].


			Estado de necessidade: Ricardo Antonio Andreucci9 trata da hipótese da excludente de ilicitude quando para manter o funcionamento da empresa ou preservar o emprego dos funcionários, em razão do estado de necessidade exigir o perigo: 


			o estado de necessidade, como causa de exclusão da antijuridicidade, requer, para sua configuração, a ocorrência de situação de perigo, em que se encontram em conflito dois ou mais bens jurídicos, sendo lícito ao agente, para evitar o sacrifício ao seu, atingir ou deixar perecer o bem jurídico alheio. Assim, poder-se-ia falar em estado de necessidade, a nosso ver, apenas em situação de iminência de quebra ou demissão de número considerável de funcionários, fazendo com que o agente opte por preservar o emprego de seus contratados ou manter o funcionamento da empresa, em de honrar o débito do tributo ou contribuição social. (Grifo nosso)


			Ausente a situação de perigo, se caracterizaria a inexigibilidade de conduta diversa.


			Inexigibilidade de conduta diversa: a demonstração de significativa dificuldade financeira pode caracterizar inexigibilidade de conduta diversa, enquanto causa supralegal de exclusão de culpabilidade. Ricardo Antonio Andreucci10 destaca a inexigibilidade de conduta diversa 


			quando o agente, por exemplo, antevendo a ruína de seu negócio, a ela se antecipa e, para sanar os problemas financeiros da empresa, mantendo-se em funcionamento e honrando as obrigações trabalhistas, deixa de efetuar o devido recolhimento dos tributos e contribuições.


			Destacamos na jurisprudência os seguintes julgados: i) julgado do TRF - 4ª Região – Rel. Des.Fed. João Pedro Gebran Neto – Apelação Criminal 5010322-95.2017.4.04.7001/PR 


			3. As graves dificuldades financeiras enfrentadas pela pessoa jurídica para adimplir a obrigação tributária constituem causa excludente de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, desde que comprovadas pela defesa. 4. Tendo a defesa apresentado provas suficientes da grave crise econômica que assolou a pessoa jurídica no período do fato, deve o acusado ser absolvido da prática do crime do art. 168-A, §1º, inc. I, do Código Penal, com fundamento no art. 386, inc. VI, do Código de Processo Penal. (Grifo nosso)


			ii) julgado do TRF - 5ª Região – Rel. Des.Fed. Luiz Alberto Gurgel - Apelação Criminal 0014710-14.2005.4.05.8200: 


			2. Hipótese em que restou comprovada a retenção dos encargos sociais dos salários dos empregados, sem o posterior repasse à Entidade Previdenciária. 3. Havendo prova de que a empresa se encontrava em sérias 00dificuldades financeiras, de modo que os seus dirigentes, condicionados a utilizar os parcos recursos para atender as necessidades mais prementes, não tiveram condições de efetuar o recolhimento do tributo, configura-se uma situação de inexigibilidade de conduta diversa, como causa supralegal de exclusão de culpabilidade. (Grifo nosso)


			Excludente de tipicidade:


			O art. 1º, inc. II, da Portaria 75/12 do Ministério da Fazenda estabelece o não ajuizamento de execuções fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Por sua vez, o art. 2º da mencionada portaria trata do arquivamento das execuções fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), cuja redação foi dada pela Portaria 130/12 do Ministério da Fazenda. 


			Tema 157 do Superior Tribunal de Justiça: 


			Incide o princípio da insignificância aos crimes tributários federais e de descaminho quando o débito tributário verificado não ultrapassar o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com as atualizações efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda. (Grifo nosso)


			Em conformidade com o Resp 1688878 - Rel. Min. Sebastião Reis Júnior - Terceira Seção do STJ.6/08/2017 


			No STF destacamos o HC 139393 STF [Re. Min. Ricardo Lewandowski] e HC 120617 [Rel. Min. Rosa Weber] quando o tribunal entendeu que o princípio da insignificância deve ser aplicado ao também ao delito de descaminho [aplicando o patamar de R$ 20.000,00 mencionado nas Portarias 75/12 e 130/12 MF. No STJ, destacamos o Agravo Regimental no Recurso Especial [AgRg no REsp 1716714/SP] Ministro Jorge Mussi, onde se aplicou o princípio da insignificância no mencionado para de R$20.000,00 previsto nas portarias.


			Insignificância em tributo estadual:


			No Habeas Corpus 535.063 se reconhece o princípio da insignificância em crime contra a ordem tributária, envolvendo tributo estadual [ICMS]. O Rel. Min. Sebastião Reis Júnior compreendeu pela parametrização da excludente de tipicidade pela Lei Estadual 14.272/10 que prevê a inexigibilidade de execução fiscal não superior a 600 Ufesp’s [atualmente a redação foi alterada pela Lei 16.498/17 para não proposição de execuções fiscais até 1.200 Ufesp’s, chegando ao valor de R$34.908,00].


			Assim, não há dúvida de que o princípio da insignificância tem aplicação aos crimes tributários federais e de descaminho, fixado, no âmbito federal, de acordo com o entendimento consolidado nos Recursos Especiais n. 1.709.029/MG e n. 1.688.878/SP, sob a sistemática dos recursos repetitivos, quando o débito tributário verificado não ultrapassar o limite de R$ 20.000,00, a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com as atualizações efetivadas pelas Portarias n. 75 e n. 130, ambas do Ministério da Fazenda. Desse modo, não há como deixar de aplicar o mesmo raciocínio aos tributos estaduais, exigindo-se, contudo, a existência de norma reguladora do valor considerado insignificante, mesmo porque, como cediço, valores ínfimos já não são cobrados por estados e por municípios, em razão da inviabilidade do custo operacional. No caso concreto, como já esclarecido no início do voto, vige a Lei Estadual n. 14.272/2010, que prevê hipótese de inexigibilidade de execução fiscal para débitos que não ultrapassem 600 (seiscentas) Unidades Fiscais do Estado de São Paulo – UFESPs, a qual, no entendimento que estou adotando nestes autos, deve ser utilizada como parâmetro para fins de insignificância. E, em consulta ao sítio eletrônico da Secretaria de Fazenda e Planejamento do Estado de São Paulo, verifiquei que a Ufesp, no ano de 2011, corresponde a R$ 17,45 (dezessete reais e quarenta e cinco centavos), valor que, multiplicado por 600, representa R$ 10.470,00, ultrapassando, em muito, o débito fiscal descrito na sentença (R$4.813,11) - fl. 399. Com essas considerações, concedo a ordem para reconhecer a aplicação do princípio da insignificância e determinar o trancamento da Ação Penal n. 00010623620178260372 - 2ª Vara Criminal da comarca de Monte Mor/SP [HC 535.063 - Rel. Min. Sebastião Reis Júnior – 3ª Seção do STJ].


			No mesmo sentido - RHC 130853 / SP - Ministro Nefi Cordeiro (1159) – 6ª T – Ementa: “recurso em habeas corpus - crime contra a ordem tributária - sonegação fiscal – atipicidade - princípio da insignificância. Icms. Tributo estadual. Leis estaduais regulando a matéria. Adoção do mesmo parâmetro definido pelo stj no recurso especial representativo de controvérsia n. 1.112.748. Possibilidade. Julgamento afetado em razão da matéria à terceira seção. Constrangimento ilegal manifesto. Trancamento da ação penal. Recurso provido. 


			2. Segundo entendimento recente desta Corte, ainda que a incidência do princípio da insignificância aos crimes tributários federais e de descaminho, quando o débito tributário verificado não ultrapassar o limite de R$ 20.000,00, tenha aplicação somente aos tributos de competência da União, à luz das Portarias n. 75/2012 e n. 130/2012 do Ministério da Fazenda, parece-me encontrar amparo legal a tese da defesa quanto à possibilidade de aplicação do mesmo raciocínio ao tributo estadual, especialmente porque no Estado de São Paulo vige a Lei Estadual n. 14.272/2010, que prevê hipótese de inexigibilidade de execução fiscal para débitos que não ultrapassem 600 (seiscentas) Unidades Fiscais do Estado de São Paulo - UFESPs, podendo-se admitir a utilização de tal parâmetro para fins de insignificância. Precedentes.


			Carga probatória exclusiva do acusador: a carga probatória está sob a incumbência do acusador, pois o acusado não precisa provar em razão do princípio do direito ao silêncio e da presunção de inocência. Aury Lopes Jr.11 


			a partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, não lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presunção que deve ser destruída pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir nessa desconstrução (direito ao silêncio – nemo tenetur se detegere). Ferrajoli esclarece que a acusação tem a carga de descobrir hipóteses e provas, e a defesa tem o direito (não dever) de contradizer com contra-hipótese e contraprovas ... É importante recordar que, no processo penal, não há distribuição de carga probatória: a carga de prova está inteiramente nas mãos do acusador, não só porque a primeira afirmação é feita por ele na peça acusatória (denúncia ou queixa), mas também porque o réu está protegido pela presunção de inocência. (Grifo nosso)


			E complementa12 com relação ao encargo da acusação afastar a alegação defensiva de excludente (de ilicitude, culpabilidade ou tipicidade), não cabendo à defesa provar a excludente alegada: 


			a carga do acusador é de provar o alegado, logo, demonstrar que alguém (autoria) praticou um crime (fato típico, ilícito e culpável). Isso significa que incumbe ao acusador provar a presença de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexistência das causas de justificação. (Grifo nosso)


			Este tema ganha relevância se considerarmos a necessidade de demonstrar a individualização da conduta (afastando a denúncia genérica), além das excludentes já analisadas. Em especial destacamos que a antijuridicidade fica excluída se a conduta imputada ao agente estiver autorizada pelas normas tributárias, como adverte Misabel Abreu Machado Derzi13: 


			exclui-se a existência do delito, se a conduta do agente estiver autorizada pelo Direito Tributário, pois a antijuridicidade penal decorre da totalidade da ordem jurídica (exercício regular de direito, por exemplo). (Grifo nosso)


			Condição objetiva de punibilidade: o exaurimento do processo administrativo é essencial para o reconhecimento da justa causa para a ação penal, sendo identificado como condição objetiva de punibilidade, conforme entendimento do Min. Sepúlveda Pertence no HC 81.611:


			Embora não condicionada a denúncia à representação da autoridade fiscal (ADI 1.571 MC), falta justa causa para a ação penal pela prática do crime tipificado no art. 1º da Lei 8.137/1990 — que é material ou de resultado —, enquanto não haja decisão definitiva do processo administrativo de lançamento, quer se considere o lançamento definitivo uma condição objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a extinção da punibilidade do crime pela satisfação do tributo devido, antes do recebimento da denúncia (Lei 9.249/1995, art. 34), princípios e garantias constitucionais eminentes não permitem que, pela antecipada propositura da ação penal, se subtraia do cidadão os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatidão do lançamento provisório, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e às agruras de toda sorte do processo criminal. (Grifo nosso)


			No mesmo sentido, o entendimento do Min. Gilmar Mendes:


			Em princípio, atesto que a decisão definitiva do processo administrativo consubstancia condição objetiva de punibilidade. Em outras palavras, não se pode afirmar a existência, nem tampouco fixar o montante da obrigação tributária até que haja o efeito preclusivo da decisão final administrativa. Vale ressaltar que, a partir do precedente firmado no HC 81.611/DF, firmou-se nesta Corte jurisprudência no sentido de que o crime contra a ordem tributária (art. 1º, I a IV, da Lei 8.137/1990) somente se consuma com o lançamento definitivo. É que, em razão da pendência de recurso administrativo perante as autoridades fazendárias, não se pode falar de crime. Uma vez que essa atividade persecutória funda-se tão somente na existência de suposto débito tributário, não é legítimo ao Estado instaurar processo penal cujo objeto coincida com o de apuração tributária que ainda não foi finalizada na esfera administrativa [HC 102.477, 2ª T, 10/8/2011.] (Grifo nosso)


			A Súmula Vinculante 24 dispõe que “não se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lançamento definitivo do tributo”.


			Extinção de punibilidade: em razão de inequívoca finalidade de arrecadação, a legislação prevê que o pagamento de tributo extingue a punibilidade. A Lei 9.249/95 [art. 34] prevê a extinção de punibilidade nos crimes definidos na Lei 8.137/90 quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuição social, inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia. Por sua vez, a Lei 10.684/03 [art. 9º, §2º - ao tratar dos artigos 1º e 2º da Lei 8.137/90] estabelece a extinção da punibilidade se efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios.


			Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio14 entendem que 


			com o advento da Lei nº 10.684/03, que trata do Refis, o legislador ordinário alterou o posicionamento tradicional de nosso ordenamento jurídico, passando a considerar que o pagamento integral do débito, mesmo após o recebimento da denúncia, é causa extintiva de punibilidade do autor do delito contra ordem tributária ... Mais uma vez, trata-se de lei posterior mais benéfica ao réu e, portanto, tem aplicação retroativa. (Grifo nosso)


			Nesse sentido, o HC 81929 - Min. Sepúlveda Pertence: 


			Crime tributário. Tributo. Pagamento após o recebimento da denúncia. Extinção da punibilidade. Decretação. HC concedido de ofício para tal efeito. Aplicação retroativa do art. 9º da Lei federal nº 10.684/03, cc. art. 5º, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que após o recebimento da denúncia, extingue a punibilidade do crime tributário. (Grifo nosso)


			Suspensão da pretensão acusatória: inicialmente, cabe uma adequação terminológica. O art. 15 da Lei 9.964/00 prevê a suspensão da “pretensão punitiva” do Estado. Aury Lopes Jr.15 adverte [com acerto] acerca da inexistência no processo penal de pretensão punitiva, sendo mais adequada a expressão pretensão acusatória: 


			grave erro histórico derivado da concepção de Karl Binding (a ideia de pretensão punitiva) e que continua sendo repetida sem uma séria reflexão. O principal erro está em transportar as categorias do processo civil para o processo penal, colocando o Ministério Público como verdadeiro ‘credor’ de uma pena, como se fosse um credor do processo civil postulando seu ‘bem jurídico ... O erro da visão tradicional (pretensão punitiva de Binding) está em considerar que o objeto do processo é uma pretensão punitiva, pois isso significaria dizer que o Ministério Público atuaria, no processo penal, da mesma forma que o credor do processo civil. A premissa equivocada está em desconsiderar que o Ministério Público não exerce pretensão punitiva, porque não detém o poder de punir, tanto que não pode pedir uma determinada quantidade de pena, senão apenas a condenação. No processo penal, quem detém o poder de punir é o juiz e não o Ministério Público ... no processo penal, o acusador exercer uma pretensão acusatória. (Grifo nosso)


			A Lei 9.964/00 [art. 15] prevê a suspensão da pretensão acusatória [nos casos dos artigos 1º e 2º da Lei 8.137/90] durante o período em que a empresa estiver incluída no programa de parcelamento dos débitos fiscais. A inclusão no referido programa deve ter ocorrido antes do recebimento da Denúncia. Porém a prescrição criminal não corre durante o período de suspensão da pretensão punitiva [§1º]. Se efetuar o pagamento integral dos débitos - objetos de concessão de parcelamento antes do recebimento da denúncia - haverá a extinção de punibilidade [§3º]. 


			Cezar Roberto Bitencourt16 - ao comentar o art. 9º da Lei 10.684/03 destaca que “ainda que o parcelamento seja concedido após o recebimento da denúncia, no curso da ação penal, ele terá o condão de operar efeitos, suspendendo a pretensão punitiva do Estado” (Brasil, 2003, p. 711, grifo nosso).


			O art. 68 da Lei 11.941/09 dispõe sobre a suspensão da “pretensão punitiva do Estado”, “enquanto não forem rescindidos os parcelamentos” (Brasil, 2009, grifo nosso) e o art. 69 trata da extinção de punibilidade se o agente efetuar o pagamento integral dos tributos objetos de concessão de parcelamento. Cezar Roberto Bitencourt17 observa que a Lei 11.941/09 se aplica aos fatos anteriores por ser mais benéfica, “ainda que o parcelamento seja concedido após o recebimento da denúncia, no curso da ação penal, ele terá o condão de operar efeitos, suspendendo a pretensão punitiva do Estado”. 


			Competência: Roberto da Silva Oliveira18 


			evidentemente, em se cuidando de tributo federal, a competência para processar será da Justiça Federal. No caso de estes crimes não violarem qualquer bem, serviço ou interesse da União, a competência será da Justiça Estadual. (Grifo nosso)


			Por decorrência, em se tratando de tributo estadual a competência será da Justiça Estadual. Na hipótese de crime federal conexo com crime estadual, a solução é: “o processo e julgamento afetos à Justiça Federal” [STF – RHC – Rel. Sydney Sanches – RT 626/367] (Grifo nosso).


			Erro de tipo: Numa interpretação autêntica, o art. 20 do Código Penal define o erro de tipo: “o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se previsto em lei” (Brasil,  grifo nosso).


			Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio19 salientam que 


			o erro de tipo é a representação falsa de um ou mais elementos constitutivos de um crime que que conduz o agente a sua prática sem consciência de havê-lo realizado. Desta forma, não haverá crime do art. 1º da Lei 8.137/90, que faz menção à supressão ou redução do tributo, se o agente fraudar tributos, pensando tratar-se de tarifas ou preços públicos, pois estaria configurado o erro de tipo e, consequentemente, excluído o dolo. (Grifo nosso)


			RHC 7.798/PR – Min. Fernando Gonçalves – 6ª T. – STJ: 


			“HABEAS CORPUS. ERRO DE INTERPRETAÇÃO DA LEI TRIBUTÁRIA. AUSÊNCIA DE FRAUDE. 1. A errônea exegese da lei tributária quanto ao cálculo correto do ICMS no lançamento de crédito, em face da diferença de alíquotas praticadas no Estado de destino e no de origem, ausente o elemento fraude, não configura a infração tipificada no art. 1º, incisos I e II, da Lei nº 8.137/90.


			2. A segurança jurídica não pode nem deve permitir que simples desencontros interpretativos, ocorrentes muitas vezes até mesmo nas altas esferas do Judiciário sirvam de pretexto para acionamento da Justiça Criminal, como meio rápido, eficaz e expedito de incrementar as receitas governamentais.
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