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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade contribuir com a discussdo sobre a extingdo da
punibilidade nos crimes tributdrios e sua consequéncia na esfera tributdria e penal, tendo
como fundamento a evolucdo legislativa sobre o tema, discussdes doutrinarias e o
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, foram analisadas as jurisprudéncias
mais recentes emanadas por referida Corte. Para alcancar tal objetivo foi utilizado a pesquisa
basica (quanto ao ponto de vista da sua natureza), pois a finalidade era o de satisfazer uma
necessidade intelectual pelo conhecimento. Em relagdo ao nivel, optou-se pela pesquisa
exploratdria. Quanto a abordagem, a pesquisa ¢ qualitativa, pois foram analisados o teor dos
decisorios produzidos pelo Supremo Tribunal Federal acerca do tema. Do estudo, constatou-
se que o entendimento majoritario da Clpula é no sentido de ser possivel a extingdo da
punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria pelo pagamento integral da divida, podendo
este ser realizado em qualquer momento da agdo penal.

Palavras-chave: Crédito Tributario. Extingdo da Punibilidade. Crimes contra a ordem

tributaria.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico consiste num estudo sobre a evolugdo legislativa,
discussdo doutrinaria e o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a extingdo da

punibilidade nos crimes tributarios e sua consequéncia na esfera tributaria e criminal.

A carga tributaria brasileira ¢ umas das mais elevadas, em razdo disso, muitas
pessoas praticam sonegacdo fiscal, deixando de pagar seus tributos devidos. Inumeras sao as
demandas judiciais referentes a execucao de dividas oriundas da sonegagdo fiscal e também
referentes aos processos criminais nos quais se busca a puni¢cdo penal de cada um destes

agentes.

Nos processos de cunho criminal é que surge a discussdo acerca da extingdo da
punibilidade pelo pagamento ou parcelamento da divida, o que acaba por refletir nos

processos tributarios em tramitag¢do na esfera civel.

Na doutrina e na jurisprudéncia encontram-se diversos entendimentos conflitantes
acerca da matéria. Inclusive na ctpula do Supremo Tribunal Federal ha divergéncia acerca da
possibilidade de extinguir-se a punibilidade pelo pagamento integral da divida ou até mesmo

pelo parcelamento desta. Trata-se, portanto, de um tema bastante polémico.

Assim, alguns questionamentos surgem para os operadores do direito, entre eles: o
pagamento do crédito tributario extingue a punibilidade? qual entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal? Para a Corte, o pagamento integral da divida e o parcelamento
extinguem a punibilidade em crimes contra a ordem tributaria? E at¢ que momento da

persecucao penal podem ser efetuados?

O objetivo deste trabalho foi entdo analisar o tema de uma maneira completa no que
toca as leis aplicadas ao tema, discussao entre os doutrinadores e o entendimento do Supremo
Tribunal Federal acerca da extin¢do da punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria. Para
tanto, estudou-se a forma de constituicdo do crédito tributdrio, apresentando breves

disposicdes acerca das modalidades de crédito tributario, bem como as modalidade de
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extingao da punibilidade e ao fim a jun¢ao dos dois institutos em relagdo aos crimes contra a

ordem tributaria.

Em relagdo ao tipo de pesquisa utilizada, quanto ao ponto de vista da sua natureza, a
pesquisa em voga ¢ considerada basica; quanto ao nivel, optou-se pela pesquisa exploratodria;
quanto a abordagem, a pesquisa ¢ qualitativa, pois foram analisados o teor dos decisérios

produzidos pelo Supremo Tribunal Federal acerca do tema do artigo cientifico.

No tocante ao procedimento, adotou-se, principalmente a pesquisa documental,
porquanto o estudo sera baseado em fonte primaria para a coleta de dados, qual seja, as
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal. Acessoriamente, serd adotada a pesquisa
bibliografica, tendo em vista que também serdo realizadas consultas em livros e leis, para o

desenvolvimento do trabalho cientifico.



1. CREDITO TRIBUTARIO

A conceituagdo de crédito tributario nao foi trazida pelo Codigo Tributario Nacional,
logo ¢ tema que gera discussdo da doutrina. Na terminologia dele, a expressao crédito
tributario ndo ¢ sindnima de obrigacdo tributaria, embora tenha a mesma natureza. O artigo
139 desse diploma prevé “O crédito tributario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma

natureza desta.”

Existem duas teorias sobre o nascimento do crédito tributario. A primeira ¢ a Teoria
Monista que afirma que o crédito tributario, por ser elemento da obrigacgao tributaria e possuir
sua mesma natureza, nasce no mesmo momento desta. J4 a Teoria Dualista preconiza que a
obriga¢do nasce com a ocorréncia do fato gerador, e o crédito tributario ira nascer apenas com
o langcamento. Baseado nessa teoria, at¢é o momento do lancamento, a obrigacao tributaria ¢
obriga¢do sem crédito. A Teoria Dualista ¢ majoritariamente aceita na doutrina tributarista e
foi adotado pelo Cddigo Tributdrio Nacional. De acordo com Hugo de Brito Machado,
podemos conceituar o instituto assim: “O crédito tributario, portanto, ¢ o vinculo juridico, de
natureza obrigacional, por for¢a do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade

pecunidria (objeto da relagdo obrigacional).” (2011, pag. 173, curso de direito tributario)

O crédito tributario nasce da obrigacdo e é consequéncia dela. A obrigacao tributaria ¢
autonoma em relagao ao crédito tributario que dela resulta. O artigo 140 do Codigo Tributario
Nacional dispde que: “As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensdao ou
seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua
exigibilidade nao afetam a obrigacdo tributaria que lhe deu origem.”. Nesse caso, a
modifica¢ao do crédito tributario nao reflete na obrigacao tributaria, que lhe pode sobreviver.
Com isso, se o lancamento for suspenso ou anulado, a obrigacdo principal ird subsistir.
Eduardo Sabbag faz consideracdes acerca do tema:

“O crédito tributario representa o momento de exigibilidade da relacdo juridico-

tributaria. Seu nascimento ocorre com o langamento tributario, o que nos permite
defini-lo como uma obrigacdo tributaria “langada” ou, com maior rigor
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terminolégico, obrigagdo tributaria em estado ativo.” (pag. 737, 2010, manual
de direito tributario.)

Nesse diapasdo, o lancamento é o instrumento que confere a obrigacdo tributaria sua
exigibilidade, quantificando-as e qualificando-a. Se a obrigagdo tributaria for iliquida e
inexigivel, ird carecer dos atributos de certeza e liquidez, que se dao pela atuacdo do Fisco,
através do lancamento. Com a formalizacdo deste, ndo podemos mais falar em obrigacao
tributaria, mas sim, em crédito tributario. Na definicdo do artigo 142 do Cddigo Tributario
Nacional,

“Langamento tributario, portanto, ¢ o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, identificar o seu

sujeito passivo, determinar a matéria tributavel e calcular ou por outra forma definir
o montante do crédito tributario, aplicando se for o caso, a aplicag@o cabivel.”

Doutrinadores como Aliomar Baleeiro assim abordam o tema:

“Na doutrina, o langamento tem sido definido como o ato, ou a série de atos, de
competéncia vinculada, praticado por agente do Fisco, para verificar a realiza¢do do
fato gerador em relacdo a determinado contribuinte, apurando qualitativa e
quantitativamente o valor da matéria tributavel; segundo a base de célculo, e, em
consequéncia, liquidando o quantum do tributo a ser cobrado.” (pag. 782, direito
tributario brasileiro, 2007.)

Hugo de Brito Machado (2011, p. 175) ensina que o langamento ¢ constitutivo do

crédito tributario e apenas declaratdrio da obrigagdo correspondente.

1.1. Extin¢do do crédito tributario

Extin¢do do crédito tributario ¢ o desaparecimento deste. As hipdteses de extingdo do
crédito tributdrio ¢ matéria compreendida na reserva legal, portanto, s6 a lei pode estipular os
casos em que se verifica. No entanto, pode haver causas extintivas em outros diplomas legais

afora o Codigo Tributdrio Nacional, que se aplicam em matéria tributaria.

O Codigo Tributario Nacional define as modalidades extintivas do crédito tributario.
Essas modalidades podem ser subdividas em diretas, indiretas e de carater processual. As
modalidades diretas sdo aquelas que independem de lei autorizativa para se concretizar.
Temos como exemplo o pagamento, a prescricdo, a decadéncia e a homologacao do
pagamento antecipado. A previsdo dessas hipdteses no Codigo Tributdrio Nacional ja o

suficiente para sua existéncia ser regulada. Dessa forma, embora ndo exista legislacdo
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referente a esse assunto no ordenamento do ente tributante, ainda assim, essa hipotese podera

ser aplicada.

Nas modalidades indiretas, o Codigo Tributario Nacional confere aos entes politicos
liberdade para implementar politicas tributarias que prevejam a compensacdo, a transacao, a
remissdo e a dagdo em pagamento em bens imdveis como modalidades de extingao do crédito
tributario, desde que a previsao desses institutos seja feita por meio de lei autorizativa. Com
isso, compreende-se que as modalidades indiretas dependem da vontade legislativa do ente

tributante para ser concretizarem.

Finalmente, as modalidades de carater processual sdo aquelas que necessitam de um
litigio, pois s6 ocorrem no interior de um processo administrativo ou judicial. Sao as hipoteses
de: conversdo de depdsito em renda, a consignacdo em pagamento, a decisdo administrativa

irreformavel e a decisdo judicial passada em julgado.

O artigo 156 do Codigo Tributario Nacional arrola doze formas de extingdo do crédito
tributario, a saber: a) o pagamento; b) a compensagdo; c) a transacao; d) remissdo; €) a
decadéncia; f) a prescricao; g) a conversao do deposito em renda; h) o pagamento antecipado
e a homologacdo do langamento; 1) a consignagdo em pagamento; j) a decisdo administrativa
irreformavel; 1) a decisdo judicial passada em julgado; m) a dacdo em pagamento de bens

moveis. Esse rol ndo ¢ taxativo, conforme ja mencionado. Podem decorrer de outras causas.
1.1.1. PAGAMENTO

E a forma ordindria, usual, de extin¢do do crédito tributario. O pagamento corresponde a
entrega, pelo sujeito passivo ou qualquer outra pessoa em seu nome, ao sujeito ativo, de
quantia referente ao objeto do crédito tributario. Em relagdo as penalidades, Luciano Amaro

ensina que:

“A circunstancia de o sujeito passivo sofrer imposi¢do de penalidade (por
descumprimento de obrigagao acessoria, ou por falta de recolhimento de tributo) nao
dispensa o pagamento integral do tributo devido, vale dizer, a penalidade ¢ punitiva
da infragdo a lei; ela ndo subsiste ao tributo, acresce-se a ele, quando seja o caso. O
art. 157 diz que a penalidade ndo ilide o pagamento integral do “crédito tributario”,
mas como, na conceituagdo dos arts. 113, §1°, e 142, a obrigag¢do principal e o
crédito tributario englobariam a penalidade pecuniaria, o que o Cddigo teria de ter
dito, se tivesse a preocupacdo de manter sua coeréncia interna, ¢ que a penalidade
ndo ilide o pagamento integral “do tributo”, pois ndo haveria sequer possibilidade
logica de uma penalidade excluir o pagamento de quantia correspondente a ela
mesma.” (pagina 417, 2011, direito tributario brasileiro, Luciano amaro)
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Assim, compreende-se que, o fato de o sujeito passivo sofrer uma penalidade ndo o
desobriga de pagar o tributo. Quando uma infracao € cometida, o valor da penalidade devera
ser acrescido ao valor do tributo devido. Vale dizer, ndo hé substituicdo do tributo pela multa,

elas devem ser somadas.
1.1.2. COMPENSACAO

Compensacao ¢ o encontro de débitos e créditos. Ela ¢ conceituada no Codigo Civil de
2002. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credora e devedora uma da outra, as duas
obrigagdes se extinguem, até onde se compensarem. No direito tributario, também tem
aplicacdo, mas sera restrita aos casos em que a lei expressamente preveja. Assim, se o0 sujeito
passivo ¢ credor da Fazenda Publica, podera ocorrer uma compensacao pela qual serd extinta

sua obrigacdo, isto €, o crédito tributario.
1.1.3. TRANSACAO

Transacdo ¢ sinonimo de acordo. Esse instituto também tem previsdo no Codigo Civil,
que afirma que ¢ licito aos interessados prevenirem ou terminarem litigio mediante
concessdes mutuas. Assim, cada parte ird ceder o que entende ser o seu direito para
conseguirem alcangar um acordo, podendo assim, evitar um conflito ou pondo fim se ja um
iniciado. De acordo com o CTN, em seu artigo 171, a lei pode facultar, nas condigdes que
estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transagdo que,
mediante concessdes mutuas, importe em terminacdo de litigio e consequente extingdo do

crédito tributario.
1.1.4. REMISSAO

Remissao ¢ perdao, dispensa de débito. Deve ser concedida pela autoridade
administrativa que a lei expressamente prevé. Pode também ser concedida pela lei. Assim, s6

¢ possivel remissdo mediante autorizagdo legal expressa e especifica.
1.1.5. DECADENCIA E PRESCRICAO

A prescrigao e a decadéncia buscam realizar o principio da seguranca juridica, pois nao
¢ razoavel a permanéncia das relacdes juridicas por tempo indeterminado. Em razdo disso, a
lei prevé a extingdo das relagdes juridicas pelo decurso do tempo. A distingdo existente entre a

decadéncia e a prescricdo ¢ que na primeira a extingdo da relagdo juridica tributaria ocorre
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antes do lancamento, j& a prescri¢dao extingue a relacao juridica tributaria apds a formalizagdo

do langamento. Hugo de Brito Machado distingue assim,
“A distingao entre prescri¢ao ¢ decadéncia na Teoria Geral do Direito fica mais clara
quando partimos da disting@o entre o direito potestativo e o direito a uma prestagao.
Direito potestativo ¢ aquele cuja satisfacdo depende apenas do credor; enquanto
direito a uma prestagdo ¢ aquele cuja satisfacdo ocorre com uma prestacdo que
depende do devedor. Decadéncia ¢ a extingdo, pelo decurso do tempo, de um direito
a uma prestagdo — ou, como preferem alguns, a extingdo da acdo que o protege

porque se destina a assegurar sua satisfacdo.” (pagina 220, 2011, hugo de brito
machado, curso de direito tributario)

Prescricao ¢ o fato juridico que determina a perda do direito subjetivo de ajuizamento da
acdo de execugdo fiscal do valor do tributo. Vale dizer que a prescrigao, veiculando a perda
do direito a a¢do, atribuida a prote¢do de um direito subjetivo e, por isso mesmo, desfazendo a
forca executdria do credor em razdo de sua inoperancia, apresenta-se como figura de direito
processual. Ocorrendo a prescri¢do, o direito de pleitear a intervencdo do Poder Judiciario
desaparece, em virtude da auséncia de capacidade defensiva, pois ela perdeu pelo
esgotamento do lapso temporal. Portanto, ocorrendo a prescri¢ao, nula sera a acdo executiva e
o crédito tributario serd extinto. O Supremo Tribunal Federal adota esse entendimento, como
foi explanado no acérdao extraido do ERE n. 94.462-1/SP, de lavra do Ministro Moreira
Alves, em 6 de outubro de 1982:

EMENTA: Com a lavratura do auto de infragdo, consuma-se o lancamento do
crédito tributario (art. 142 do CTN). Por outro lado, a decadéncia s6 é admissivel no
periodo anterior a essa lavratura; depois, entre a ocorréncia dela e até que flua o
prazo para interposi¢do do recurso administrativo, ou enquanto nao for decidido o
recurso dessa natureza de que tenha se valido o contribuinte, ha a constituicdo
definitiva do crédito tributario, a que alude o artigo 174, comecando a fluir, dai, o
prazo de prescricdo da pretensdo do fisco. (RE 94.462/SP-1982, Pleno, rel. Min.
Moreira Alves, j. 06-10-1982).

Vale mencionar a Sumula n. 153 do TRF: “Constituido, no quinquénio, através de auto
de infragdo ou notificagdo do langamento, o crédito tributario, ndo ha que se falar em
decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o prazo prescricional, que, todavia, fica em

suspenso, até que sejam decididos os recursos administrativos”.

A acdo de cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data de
sua constitui¢do definitiva. Com isso, a Fazenda Publica tem o prazo de cinco anos para
cobrar judicialmente aquele crédito tributario. Esse prazo comega a transcorrer da constitui¢ao
definitiva do crédito, que ¢ da data em que a Fazenda Publica ndo possa mais discutir aquele
crédito em procedimento administrativo. Se a Fazenda Publica se mantiver inerte durante esse

prazo, ndo podera mais efetuar a cobranga do crédito devido. De acordo com Hugo de Brito
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Machado (pag. 223, 2011), “Na Teoria Geral do Direito a prescricdo ¢ a morte da acdo que
tutela o direito, pelo decurso do tempo previsto em lei para esse fim. O direito sobrevive, mas

sem protecao.”
1.1.6. CONVERSAO DE DEPOSITO EM RENDA

Quando o contribuinte quiser discutir em juizo a exigéncia de um tributo, ele pode
efetuar o depdsito do valor correspondente. Nesse caso, ocorrera a suspensdo da exigibilidade
do crédito tributario. E ao final da acdo, ocorrendo o transito em julgado, caso a decisdo seja
favoravel a Fazenda Publica, o juiz mandara converter o depdsito em renda.

Consequentemente, ocasionara a extin¢ao do crédito tributario.

1.1.7. PAGAMENTO ANTECIPADO E HOMOLOGACAO DO
LANCAMENTO

Ocorre um tipo de langamento que ¢ conhecido por lancamento por homologacao.
Nesse caso, o sujeito passivo efetua o pagamento do tributo com base na apuracdo que ele
proprio faz. Diz-se, portanto, que o pagamento foi antecipado, porque ele ocorre antes do

lancamento ser feito.

No referido tipo de langamento, a extingdo do crédito do tributirio ndo ocorre apenas
com o pagamento, pois ¢ necessario que haja a homologag¢do do pagamento, que pode ser

expressa ou tacita.
1.1.8. CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

Com base no artigo 164 do Cddigo Tributario Nacional, a acdo de consignacdo em
pagamento pode ser proposta nos casos de: a) recusa de recebimento, ou subordinac¢ao deste
ao pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou ao cumprimento de obrigacdo acessoria;
b) subordinagdo do recebimento ao cumprimento de exigéncias administrativas sem
fundamente legal; c) exigéncia, por mais de uma pessoa juridica de direito publico, de tributo

idéntico sobre o mesmo fato gerador.

Jodo Marcelo Rocha (2008, pag. 473) traz algumas distingdes entre os institutos da

consigna¢do em pagamento com o depdsito do montante integral,

“A acdo de consignacdo se exerce através de um processo, cujo procedimento ¢é
especial e regulado pelo Codigo de Processo Civil. Em outras palavras, a a¢do de
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consignacdo materializa-se num procedimento, que significa um conjunto de atos
praticados segundo a ordem prevista em lei: oferecimento da peticdo inicial,
deposito, citagdo, resposta da ré (ou rés), producdo de provas (se for o caso),
sentenca, etc. O depdsito do montante integral é um mero ato processual, que pode
ocorrer em processo administrativo ou judicial, em que se discute aspectos
relacionados a certeza ou a liquidez do crédito.”

Outra disting@o existente € que a consignagdo em pagamento ¢ hipdtese de extingdo do
crédito tributario, ja o deposito do montante integral ¢ suspensdo da exigibilidade do crédito

tributario. Logo, nota-se que esses institutos nao se confundem.
1.1.9. DECISAO ADMINISTRATIVA IRREFORMAVEL

Trata-se da decisdo em que a propria Administragdo confirma que, em ultima instincia,
a exigéncia feita ao contribuinte nao ¢ juridicamente procedente, pois aquele crédito tributario
nao tem fundamento juridico para ser questionado. A decisdo deve ser irreformavel, ou seja,
serd definitiva na esfera administrativa. Assim, a decisdao estd impossibilitada de ser

reexaminada pela Administracdo e que ndo pode ser mais objeto de agdo anulatoria.
1.1.10. DECISAO JUDICIAL PASSADA EM JULGADO

A decisdo judicial que disponha que o langamento ¢ invalido extingue o crédito
tributario, necessitando do seu transito em julgado. O transito em julgado ocorre quando

aquela decisdo ndo ¢ mais passivel de recurso.

Hugo de Brito Machado (2011, pag. 228) preleciona que,

“Na verdade a decisdo judicial, como a administrativa, o que faz é anular o
lancamento. J4 feito, ou em elaboracio. E notavel a diferenca entre a extingdo de um
crédito tributario validamente constituido ¢ o desfazimento do procedimento de
constitui¢do de um crédito tributario sem efetivo suporte legal. No primeiro caso, ha
extingdo da respectiva obrigacdo tributaria. No segundo, extingue-se apenas o
crédito, como realidade formal.”

1.1.11. DACAO EM PAGAMENTO

A dagdo em pagamento ocorre, quando o credor, no caso o Estado, aceitar receber algo
distinto de dinheiro, para solver a divida que lhe ¢ devida. E o pagamento que ¢ feito através

da entrega de algum bem ou direito, que nao seja dinheiro em espécie.

De acordo com Leandro Paulsen (2013,, pag. 1109), “A dacdo em pagamento implica a

entrega de bens pelo contribuinte para a quitacdo dos débitos tributarios. Tendo em conta que
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a obrigacado tributdria ¢ sempre em dinheiro, faz-se a avaliagao do bem para fins de imputagao

na divida do contribuinte.”

Alguns doutrinadores entendem que houve um retrocesso nesse dispositivo do Codigo
Tributario Nacional, pois o Estado precisa de dinheiro em pecuinia para solver suas despesas.

Assim dispde Jodo Marcelo Rocha (2008, pag. 475),

“A nossa ver, o tributo deve ser, na economia moderna, uma prestacdo
exclusivamente pecuniaria, eis que, para sustentar as despesas decorrentes das
atribuicdes estatais (educacdo, saude, infra-estrutura, seguranga, etc.), o Estado
carece de dinheiro em espécie. Pensamos que tal mudanga no CTN significa um
retrocesso.”

De toda sorte, esse novo dispositivo traz um impacto na defini¢do de tributo. Pois, trata-
se, entdo, de uma prestagdo pecuniaria, mas que, em algumas situacdes, pode ser paga em

bens imoveis.



2 EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

A punibilidade nasce com a pratica de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel pelo
agente. E a consequéncia natural da pratica de uma infracdo penal. Toda vez que o sujeito
infringe o direito penal objetivo, o Estado pode se utilizar do seu ius puniendi. Ocorre que, em
épocas passadas, o sistema era totalmente distinto, conforme ensinam Antdnio Carlos de
Aragjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2015, pag. 11)

“nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo so inexistia um oOrgdo estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer leis (normas gerais e abstratas imposta pelo Estado aos particulares). Assim,
quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedissem de obter haveria de, com
sua propria for¢a ¢ na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfagao de
sua pretensdo. A propria repressdo aos atos criminosos se fazia em regime de
vinganga privada e, quando o Estado chamou a si o jus punitionis, ele o exerceu

inicialmente mediante seus proprios critérios e decisdes, sem a interposicao de
orgdos ou pessoas imparciais independentes e desinteressadas.”

Com isso, nota-se a evolugao do sistema de resolugdo de conflitos, que se iniciou com a
autotutela, em que os proprios individuos resolviam seus conflitos, até a fase atual da
jurisdi¢ao, em que houve a entrega ao Estado do litigio, para que um terceiro imparcial decida

sobre o deslinde da questao.

I3

Quando alguém pratica uma infragdo penal, o Estado ¢ atingido, ainda que
indiretamente, pelo comportamento delituoso. Porque o Estado tem por escopo manter a paz
social entre os individuos. Logo, o Estado deve punir o sujeito que praticou a infracdo penal
para que ele ndo volte a delinquir, para que sirva de exemplo para o restante da sociedade, ¢

para que ele possa se ressocializar.

A punibilidade vem como resultado da responsabilidade penal do réu pelo crime que
cometeu, dela decorre o direito de o Estado fazer cumprir a pena. Cezar Roberto Bitencourt
(1999, p. 394) entende que “A punicdo é a consequéncia natural da realizagcdo da agao tipica,
antijuridica e culpavel. Porém, apos a pratica do fato delituoso podem ocorrer as chamadas

causas extintivas, que impedem a aplicacdo ou execucao da sang¢do respectiva.”
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Vale ressaltar que existem situagdes que o Estado pode perder o direito de punir. Essas
situagdes estdo previstas no Codigo Penal como extingao da punibilidade. Quando ocorre a
extingdo da punibilidade ela ndo atinge a infracdo penal em si, porque esta continua a existir,
mas pode ocorrer de o Estado estar impedido de exercer seu jus puniendi. Nesse sentido, as
causas de extingao de punibilidade implicam rentincia, pelo Estado, do exercicio do direito de
punir, seja pela imposicao da pena, seja pela ndo execugao ou interrupcao do cumprimento

daquela j4 aplicada.

Para Damasio de Jesus (2013, p. 721), “a punibilidade ndo € requisito do crime, mas sua
consequéncia juridica. Os requisitos do crime, sob o aspecto formal, sdo o fato tipico e ilicito,

sendo culpavel o sujeito, faz surgir a punibilidade.”

O Codigo Penal trouxe em seu artigo 107, o rol das chamadas causas extintivas da
punibilidade. Esse rol ndo ¢ taxativo, pois existem outras hipoteses ao longo de Codigo Penal

e em outras leis esparsas.

Vale destacar que, quando o juiz reconhecer extinta a punibilidade, em qualquer fase do
processo, devera declard-la de oficio, assim preconiza o artigo 61 do Cddigo de Processo

Penal.

2.1 Condicoes Objetivas de Punibilidade

A regra geral ¢ que quando houver a pratica de um crime, nasce a punibilidade. Sendo
que existem situagdes em que a punibilidade pode estar sujeita a determinadas circunstancias,
chamadas de condi¢des objetivas de punibilidade. A lei penal brasileira ndo trouxe disposi¢ao
legal expressa sobre essas condi¢des. Elas possuem duas caracteristicas: situam-se fora do

crime e estdo fora do dolo do agente.

Podemos exemplificar essas condigdes como a sentenca que decreta a faléncia ou que
concede a recuperacdo judicial ou extrajudicial em relacdo aos crimes previstos na Lei n°
11.101/2005. Julio Fabbrini Mirabete (2012, p. 374) faz a distingdo desse instituto com as

escusas absolutorias.

“Nao se confundem elas também com as chamadas escusas absolutorias, em que nao
se impde a pena em casos especiais por circunstancias pessoais do agente ou em
decorréncia de seu comportamento posterior, como nas hipoteses de isengdo de pena
previstas nos art. 181, incisos I e I e 348, §2°, imunidades referentes a crime contra
o patriménio e de favorecimento pessoal. Os efeitos dessas imunidades, porém, sdo
idénticos aos das condi¢des objetivas de punibilidade.”
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2.2 Hipoteses de Extin¢iao da Punibilidade do Artigo 107 do Codigo Penal

2.2.1 MORTE DO AGENTE

A morte do agente extingue a punibilidade, em virtude do principio da pessoalidade da
pena, assim nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Tal previsdao se encontra no
artigo 5°, XLV, 1° parte da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, os efeitos civis da
condenacgdo transitada em julgado subsistem, pois as penas de reparagdo do dano e
perdimento dos bens podem ser estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite da heranga, que ¢ o valor do patrimdnio transferido. Previsdo no artigo 5°, XLV, 2% parte

da Constituicdo Federal de 1988.

A comprovacdo da morte do agente ¢ através da certiddo de obito. O artigo 62 do
Cddigo de Processo Penal prevé que, no caso de morte do acusado, o juiz somente a vista da

certiddo de 6bito, e depois de ouvido o Ministério Publico, declarard extinta a punibilidade.

E relevante mencionar que na pratica é bastante comum a juntada aos autos de certiddo
de obito falsa. Assim, ¢ importante que o membro do Ministério Publico, antes de opinar pel
extingdo da punibilidade, requeira ao magistrado que confirme a veracidade da certidao de
obito juntada aos autos, expedindo oficio ao cartério de registro civil indicado no documento,

para que o tabelido confirme ratifique o documento.

Ocorre que mesmo apos todas essas providéncias de cautela, pode ocorrer de o juiz
descobrir que a certiddo ¢ falsa, mesmo ja ocorrendo o transito em julgado. Para a solugdo
dessa controvérsia nasceram duas correntes. A maioria da doutrina entende que, nesse caso, 0
juiz deve apenas processar o agente pelo crime de falso, uma vez que o ordenamento juridico
ndo aceita a revisdo pro societate, logo a coisa julgada do processo anterior ndo poderia ser
desconstituida. Mirabete (2012, p. 377), nesse sentido,

“a decis@o que decreta a extingdo da punibilidade pela morte do agente, como nas
demais hipoteses contempladas no artigo 107, transita em julgado. Assim, ainda que
se demonstre a falsidade da prova do dbito, ndo pode ela ser revista, porque nao

existe em nosso direito revisdo pro societate. Somente sera possivel intentar-se uma
acdo penal pelos crimes de falsidade ou de uso de documento falso.”

Ja& o Supremo Tribunal Federal adota posi¢do contraria, entendendo que o despacho de
extin¢ao da punibilidade ndo faz coisa julgada em sentido estrito, porque foi baseada em fato

juridicamente inexistente. Excertos do referido julgado:
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Revogacgao do despacho que julgou extinta a punibilidade do réu, a vista de atestado
de 6bito baseado em registro comprovadamente falso; sua admissibilidade, vez que
referido despacho, além de ndo fazer coisa julgada em sentido estrito, funda-se
exclusivamente em fato juridicamente inexistente, ndo produzindo quaisquer efeitos.
(RTJ 93/986)

O Superior Tribunal de Justica coaduna com o mesmo entendimento,

“Penal. Habeas Corpus. Decisdo que extinguiu a punibilidade do réu pela morte.
Certidao de 6bito falsa. Violagdo a coisa julgada. Inocorréncia. O desfazimento da
decisdo que, admitindo por equivoco a morte do agente, declarou a punibilidade, ndo
constitui ofensa a coisa julgada.” (C 31234/MG — Habeas Corpus 2003/0190092-8 —
5* Turma — Rel. Min. Felix Fisher, julgado em 16/1/2003, publicado no DJ em
9/2/2004, p. 198)

2.2.2 ANISTIA, GRACA E INDULTO

Sdo causas extintivas da punibilidade com cunho politico. Sdo motivadas por politica
criminal, além de processo de individualizagdo da pena, para trazer moderacao aos rigores da

lei na implicag@o ou execu¢do da pena ou destinadas a remediar erro judiciario.

A anistia pode ser entendida como o esquecimento juridico de uma ou mais infragdes
penais. Rogério Greco (2015, p. 785) explicita que “pela anistia, o Estado renuncia ao seu
direito ius puniendi, perdoando a pratica de infragdes penais que, normalmente, t€m cunho
politico. A regra, portanto, ¢ de que a anistia se dirija aos chamados crimes politicos. Contudo,

nada impede que a anistia também seja concedida a crimes comuns.”

A anistia pode ser concedida antes ou depois da sentenga, extinguindo a acdo e a
condenacdo e se destina a fatos e ndo a pessoas. No entanto, pode exigir algumas condigdes

subjetivas ao réu para que seja concedida.

De acordo com a Carta Magna, em seu artigo 5°, XLIII, alguns crimes sdo insuscetiveis
de anistia, como por exemplo, os crimes hediondos, a pratica de tortura, trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins e o terrorismo.

A anistia tem efeito ex tunc, pois retroage a data do fato apagando o crime e todos os
efeitos penais da sentenca. Nao abrange, porém, os efeitos civis. O 6rgdo competente para
conceder a anistia ¢ a Unido, através do Congresso Nacional, conforme previsao do artigo 21,
XVII e artigo 48, VIII, ambos da Constituicdo Federal. A anistia ndo pode ser recusada pelo
destinatario, salvo de caso de anistia condicionada, e quando ela for concedida, inadmite

revogacao.
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A graga e o indulto sdo de competéncia do Presidente da Republica. A diferenca entre os
dois institutos € que a graca ¢ concedida individualmente a uma pessoa especifica e o indulto
¢ concedido de maneira coletiva a fatos determinado pelo Chefe do Executivo. A gracga ¢

solicitada, enquanto o indulto ¢ espontaneo.

A graga e o indulto, divergindo da anistia, exigem o transito em julgado da condenagdo
e ndo extinguem os efeitos penais da condenacdo. Atualmente, entende-se que ¢ cabivel a
concessao de indulto antes da sentenca penal condenatoria transitar em julgado, desde que nao

caiba mais recurso da acusagao.

A Constitui¢ao Federal aduz que s3o insuscetiveis de graca a pratica de tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os crimes hediondos. A lei n° 8.072

menciona que tais crimes, consumados ou tentados, sdo insuscetiveis de graca e indulto.

2.2.3 RETROATIVIDADE DE LEI QUE NAO MAIS CONSIDERA O
FATO COMO CRIMINOSO

Esse ¢ o chamado abolitio criminis, que ocorre quando o Estado entende ndo mais
considerar determinado fato como criminoso por razdes de politica criminal. De acordo com
Luiz Regis Prado (2013, p. 821-822), “perfaz-se o abolitio criminis quando lei posterior ndo
mais tipifica como delito fato anteriormente previsto como ilicito penal, extinguindo-se a
punibilidade. A lei posterior mais benigna retroage para alcangar inclusive fatos

definitivamente julgados.”

Nenhum efeito penal persistira, tais como reincidéncia e maus antecedentes,
permanecem, porém, os efeitos civis. Exemplificando, a vitima tem a possibilidade de

proceder a execucdo de seu titulo executivo judicial para pleitear sua indenizagao.

2.2.4 PRESCRICAO, DECADENCIA E PEREMPCAO

Esses institutos tém conceitos e entendimentos distinto na seara penal e na seara
tributaria. Ja fizemos sua analise pelo direito tributario e nesse ponto, analisaremos no que
toca ao direito penal. O decurso do tempo tem efeitos relevantes no ordenamento juridico,

operando nascimento, alteragdo, extingdo, transmissao ou perda de direitos.

Prescri¢ao ¢ o instituto juridico mediante o qual o Estado, por ndo ter capacidade de

fazer valer seu direito de punir em determinado espaco de tempo previsto pela lei, tem como
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consequéncia a extin¢gdo da punibilidade. Luiz Regis Prado (2013, p. 828) preconiza que, “o
ndo exercicio do jus puniendi estatal conduz a perda do mesmo em face do lapso temporal
transcorrido. A prescri¢do corresponde, portanto, a perda do direito de punir pela inércia do

Estado, que ndo exercitou dentro do lapso temporal previamente fixado.”

Viérios foram os fundamentos para justificar a necessidade da prescri¢do, podendo-se
destacar, o esquecimento daquela infracdo penal, o desaparecimento da necessidade do
exemplo no meio social, a dificuldade da colheita de prova, além do fator da tranquilidade
para o agente que praticou o delito, pois um erro cometido no passado ndo pode persegui-lo

para sempre.

A decadéncia consiste na perda do direito de acdo pelo decurso do tempo. O prazo
decadencial estd ligado ao direito de queixa ou representacdo. Esses ndo podem subsistir
indefinidamente. Logo, com o esgotamento do seu prazo sem manifestacio da parte

competente, operar-se-a a extingdo da punibilidade.

Rogério Greco (2015, p. 788) ensina que, “a decadéncia € o instituto juridico mediante o
qual a vitima, ou quem tenha qualidade para representéd-la, perde o seu direito de queixa ou de

representacdo em virtude do decurso de um certo espaco de tempo.”

Com base no artigo 103 do Codigo Penal Brasileiro, o ofendido ou seu representante
legal decai do direito de queixa ou de representacdo, salvo disposi¢ao em sentido contrario, se
ndo o exerce dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que veio a saber quem € o
autor do crime, ou na hipdtese de a¢do privada subsidiaria da publica, do dia que se esgota o

prazo para oferecimento da dentincia.

A perempcao consiste na perda do direito da agdo pela inércia do querelante. Com isso,
apos o inicio da agdo penal privada, a inércia do querelante presume-se que ele desistiu do seu
prosseguimento. Esse instituto faz referéncia a agdo penal exclusivamente privada. Rogério
Greco (2015, p. 789) aduz que,

“a perempgdo ¢ instituto juridico aplicavel as acdes penais de iniciativa privada
propriamente ditas ou personalissimas, ndo se destinando, contudo, aquela
considerada como privada subsidiaria da publica. Nao tem aplicag@o, portanto, nas

acgOes penais de iniciativa publica incondicionada ou condicionada a representagdo
do ofendido.”

O Coédigo de Processo Penal prevé em seu artigo 60 que, nos casos em que somente se

procede mediante queixa, considerar-se-a perempta a agao penal: I — quando, iniciada esta, o
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querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 (trinta) dias seguidos; II —
quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, ndo comparecer em juizo,
para prosseguir no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta dias), qualquer das pessoas que
couber fazé-lo, ressalvado o disposto no art. 36; III — quando o querelante deixar de
comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que deva estar presente, ou
deixar de formular pedido de condenacdo nas alegagdes finais; IV — quando, sendo o

querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar sucessor.

Além dessas hipoteses, ocorre perempcao havendo morte do querelante no caso de
crime de induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento, pois tal crime ¢ de agdo

privada personalissima. E a morte do querelante obsta o prosseguimento da agao penal.

2.2.5 RENUNCIA AO DIREITO DE QUEIXA OU PERDAO ACEITO
NOS CRIMES DE ACAO PRIVADA

Diferentemente da acdo penal ptblica, onde predomina os principios da obrigatoriedade
e indisponibilidade, na acdo penal privada é possivel que o ofendido ou seu representante
legal, mesmo possuindo elementos suficientes para iniciar a demanda, opte por ndo agir,
utilizando-se do principio da oportunidade/conveniéncia ou at¢ mesmo desistir da acdo que

haja interposto, em nome do principio da disponibilidade.

A rentincia opera-se pela pratica de ato incompativel com a vontade de ver processado o
infrator. Quando a vitima se recusa a tomar providéncia contra o seu agressor. A renuncia
ocorre antes de ajuizada a acdo. Arenlnciaé¢ o ato unilateral do ofendido (ou seu
representante legal), abdicando do direito de promover a agdo penal privada, extinguindo-se

por consequéncia, o direito de punir do Estado.

A rentncia tem as seguintes caracteristicas: em regra, sO ¢ cabivel na Acao Penal
Privada, contudo, excepcionalmente ¢ cabivel na A¢do Penal Publica Condicionada a
Representagdo, nos crimes de menor potencial ofensivo (art. 74 da Lei 9099/95). E um
instituto pré-processual (ocorre antes do oferecimento da dentncia ou queixa). Obsta a
formag¢ao do processo penal. Renunciando, expressa ou tacitamente, o direito de queixa nao

pode ser exercido (art. 104 do CP).

A renuncia expressa constard de declaracdo assinada pelo ofendido, por seu

representante legal, ou procurador com poderes especiais (art. 50 do CPP). A renuncia do
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representante legal do menor, nao privara este do direito de queixa quando completar 18 anos,

nem a renuncia do ultimo excluird o direito do primeiro (Stimula 594 do STF).

Também sdo caracteristicas da renlncia: a renlncia tacita ¢ a pratica de ato
incompativel com a vontade de exercer o direito de queixa. Segundo o paragrafo tnico do art.
104, CP, ndo implica em rentincia tacita o fato do ofendido receber indenizagcdo do dano
causado pelo crime. No concurso de agentes, a renuncia ao direito de queixa em relagao a um
dos autores do crime, a todos estenderd, importando em rentncia técita (Principio da
Indivisibilidade, art. 49 do CPP). Havendo duas vitimas, a renincia de uma nao prejudica o
direito da outra, possuindo cada qual direitos autonomos. No caso de morte da vitima, a
rentincia do direito de queixa por parte de um dos seus sucessores nao impede a propositura
da acdo penal pelos demais, respeitado o prazo legal. E ato unilateral, independe da vontade

do querelado.

Também sdo caracteristicas da renlincia: a renlncia tacita é a pratica de ato
incompativel com a vontade de exercer o direito de queixa. Segundo o paragrafo tnico do art.
104, CP, ndo implica em rentncia tacita o fato do ofendido receber indenizacdo do dano
causado pelo crime. No concurso de agentes, a rentincia ao direito de queixa em relagdo a um
dos autores do crime, a todos estendera, importando em renuncia técita (Principio da
Indivisibilidade, art. 49 do CPP). Havendo duas vitimas, a rentincia de uma nao prejudica o
direito da outra, possuindo cada qual direitos autonomos. No caso de morte da vitima, a
renuncia do direito de queixa por parte de um dos seus sucessores ndo impede a propositura
da acdo penal pelos demais, respeitado o prazo legal. E ato unilateral, independe da vontade

do querelado.

O perddo ocorre quando a vitima ndo deseja prosseguir com a agdo, perdoando o
querelado. Ocorre depois de ajuizada a acdo, pois se baseia no principio da disponibilidade.
O perdao do ofendido ¢ ato bilateral, pelo qual o ofendido ou seu representante legal, desiste
de prosseguir com o andamento do processo ja em curso, desculpando o ofensor pela pratica

do crime, dependendo de aceitagdo do ofendido.

Sdo caracteristicas do perdado: cabivel somente na Acdo Penal Privada. Pode ser
processual ou extraprocessual. Pode ser expresso ou tacito. E ato bilateral, sendo
indispensavel que o perdao seja aceito expressa ou tacitamente pelo querelado. Tanto o perdao

quanto a aceitacdo sdo atos incondicionais (perdoa-se sem exigéncias, aceita-se sem
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condig¢des). Pode ser oferecido depois do inicio da agdo penal, até o transito em julgado da
sentenca (ndo ¢ admissivel o perdao depois de transitada em julgado a sentenca). O perdao
concedido a qualquer dos querelados a todos aproveita. O perddo concedido por um dos

querelantes ndo prejudica o direito do outro.

Outro topico relevante é o oque ocorre no ambito dos Juizados Criminais. Dispde o
artigo 75 da Lei 9.099/95 que, uma vez ndo obtida a composi¢cdo dos danos civis, sera
imediatamente dada ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal,
a qual sera reduzida a termo, mencionando, ainda, seu paragrafo uUnico, que o nao
oferecimento da representagdo na audiéncia preliminar ndo implica decadéncia do direito que

poderé ser exercido no prazo previsto em lei.

Por conta ainda da disposi¢cdo constante do aludido paragrafo tinico, grande parte da
doutrina tém entendido pela necessidade de aguardo do prazo decadencial para oferecimento

da representagdo, caso a vitima nao exerca tal direito na audiéncia preliminar.

Assim, entendo que o legislador oportunizou a vitima em estado de davida, o prazo
decadencial de 06 (seis) meses, previsto no art. 38 do CPP, para, caso queira, apresentar

representacdo, uma vez nao tendo exercido tal direito por ocasido da audiéncia preliminar.

E quando a vitima ndo apresenta representacdo, manifestando expressamente o desejo
de renunciar ao direito de representar? Sendo condicdo de exercicio da agdo penal pelo
Ministério Publico, este ndo podera formular proposta de transagdo penal. Teria entdo o Orgdo
Jurisdicional, por obriga¢do, de aguardar o decurso do prazo decadencial, para fins de declarar
a extingdo da punibilidade do autor do fato, mesmo diante da expressa rentincia da vitima ao

direito de representacao?

Na pratica forense cotidiana, por ocasido da audiéncia preliminar, ¢ oportunizado a
vitima a possibilidade de optar entre quatro alternativas: composicdo dos danos civis,
oferecimento de representagdo, oferecimento de representagdo dentro do decurso do prazo

decadencial e renuincia expressa ao direito de oferecer representacgao.

Na grande maioria das vezes, quando a vitima opta pelo eventual oferecimento de
representacdo no decurso do prazo decadencial, o faz por querer manter uma espécie de
garantia de que o comportamento ofensivo do réu ndo se repetira. A extingdo da punibilidade,
entdo, caso ndo se verifique o oferecimento da representagdo, se dara pelo advento da

decadéncia.
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Por outro lado, quando a vitima manifesta expressamente o seu desejo de nao
representar contra o autor do fato, pretende que o procedimento se extinga de pronto, ainda
mais por se encontrar perfeitamente ciente de que a opg¢ao pelo aguardo do decurso do prazo

decadencial encontra-se a sua inteira disposi¢ao.

Nao ha, portanto, razdo para que o procedimento ndo tenha sua extincdo decretada de
plano, pela reconhecimento imediato da extin¢do da punibilidade do autor do fato, ainda mais
se considerarmos que tal entendimento guarda perfeita consonincia com os critérios que
regem os Juizados Especiais, notadamente os da economia processual e celeridade. (art. 62 —

Lei 9.099/95)

2.2.6 RETRATACAO DO AGENTE NOS CASOS EM QUE A LEI
ADMITE

Declara o artigo 107, inciso VI, do Cddigo Penal que extingue-se a punibilidade “pela

retratacdao do agente, nos casos em que a lei a admite”.

A retratagdo do agente sO ¢ cabivel nos casos em que a lei prevé. Realizando-se uma
analise desses casos percebe-se que sO se admite a retratagcdo até a sentenga de primeiro grau,
ou seja, na fase da pretensdo punitiva que se estende até a decisdo de primeiro grau de

jurisdigao.

Adverténcia, portanto, deve ser feita & nomenclatura “retratagdo do agente”, que ¢
impropria, devendo-se encara-la como “retratacdo do suposto agente”, pois antes de decisdao
condenatoria transitada em julgado ndo se deve dizer que a retratagdo foi do agente do fato

material ou do crime (incidéncia do principio da presung¢do de inocéncia).

Desta maneira, ndo se deve dizer que quem se retratou cometeu o delito, até mesmo
porque acontecem casos em que a pessoa se retrata de um fato tipico que realizou licitamente
ou ndo culpavelmente, com o intuito apenas de encerrar a discussdo no juizo penal, evitando,

assim, o desgaste de ter que provar a excludente e as intempéries processuais estigmatizantes.

Por tudo, quem se retrata, se retrata de um fato ¢ nao de um crime completamente

configurado.

Quanto a forma, a retratagdo nao exige forma sacramental, mas precisa ser cabal, isto &,
irrestrita, incondicional, indiscutivel, inequivoca, precisa e clara, de modo a englobar a

totalidade do que foi dito. Nao extingue a punibilidade a retratacdo ambigua.
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A retratacdo do agente ¢ um ato juridico unilateral, ndo dependendo de aceitagdo do
suposto ofendido, devendo ser reduzida a termo pelo juiz. Poderd ser feita pelo proprio

suposto ofensor ou por procurador com poderes especiais.

A retratagdo do agente s6 € possivel, como menionado, nos casos em que a lei a admite, que
sdo os seguintes: 1) art. 143 do CP (caltinia e difamacao); 2) art. 342, § 2° do CP (falso
testemunho e falsa pericia); 3) art. 26 da lei 5.250/67 - Lei de Imprensa - (calinia, difamacao

e injuria).

Informa o art. 143 do CP que “o querelado que, antes da sentenga, se retrata
cabalmente da calinia ou da difamacao, fica isento de pena”. Pelo contetido da disposicao, ja
se percebe que a retratacdo do querelado s6 ¢ admitida na calinia e na difamacdo, e ndo na
injuria. A calunia e a difamacao dizem respeito a fatos que podem ser desmentidos. A injuria
refere-se a dizeres contendo qualidades pessoais negativas, ndo havendo imputagdo de fato, e
aqui a retratagdo dificilmente conseguiria desfazer o efeito da ofensa. Pelo contrario, a
retratacdo do suposto ofensor (querelado), retirando a qualidade negativa atribuida a vitima
pode macular ainda mais a sua honra. Desta forma, se se afirma que fulano ¢ ignorante e
analfabeto e depois tenta se retratar dizendo que ¢ muito sabio e letrado, pode causar ofensa
ainda maior. A retratacdo so6 ¢ admitida nos crimes de caliinia e difamagdo que se processam
por agdo penal privada, pois a disposicdo fala em querelado, que ¢ o réu na agdo

penal privada.

Estabelece o art. 342, § 2°, do CP que “o fato deixa de ser punivel se, antes da sentenga
no processo em que ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade”. Merece
comentario a expressao ilicito, que nao pode ser interpretada literalmente. Se alguém realizar,
por exemplo, um falso testemunho e estiver acobertado por uma causa que exclua a
culpabilidade, como a coagdo moral irresistivel, ¢ 16gico que ndo precisa se retratar, pois sua
conduta nunca sera reprovavel e, porventura, punivel. A retratacdo deve ocorrer até a sentenga
do processo em que o agente prestou o falso testemunho ou a falsa pericia, € ndo no processo

onde se imputa o crime de falso.

O art. 26 da lei 5.250/67 (Lei de Imprensa) admite a retratagdo na caltnia, difamagao e,
também, na injuria; dispondo: “A retratacdo ou retificagdo espontinea, expressa ¢ cabal, feita
antes de iniciado o procedimento judicial, excluira a a¢do penal contra o responsavel pelos

crimes previstos nos arts. 20 a 22. § 1° - A retratacdo do ofensor, em juizo, reconhecendo, por
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termo lavrado nos autos, a falsidade da imputagdo, o eximird da pena, desde que pague as
custas do processo € promova, se assim o desejar o ofendido, dentro de 5 dias e por sua conta,
a divulgacdo da noticia da retratacdo. § 2° - Nos casos deste artigo e do § 10, a retratacdo deve
ser feita ou divulgada: a) no mesmo jornal ou periddico, no mesmo local, com os mesmos
caracteres e sob a mesma epigrafe; ou b) na mesma estacdo emissora € no mesmo programa

ou horario”.
2.2.7 PERDAO JUDICIAL

Perdao judicial ¢ o instituto por meio do qual o juiz, embora reconhecendo a pratica do
crime, deixa de aplicar a pena desde que se apresentem determinadas circunstancias
excepcionais previstas em lei e que tornam inconvenientes ou desnecessarias a imposi¢ao da

sang¢do penal ao réu (Mirabete, p. 571).

Tome-se como exemplo, o réu que ¢ acusado de praticar homicidio decorrente de
acidente de transito e um de seus familiares é uma das vitimas. Neste caso, o réu sendo
condenado, o juiz podera deixar de aplicar-lhe a pena em face do seu sofrimento pela perda de

um ente querido.

Trata-se de uma faculdade do magistrado, que pode concedé-lo ou ndo, segundo seu
critério, e ndo um direito subjetivo do réu, apesar de varios doutrinadores entenderem que a

concessdo do perddo judicial ¢ um direito do réu e ndo uma faculdade do juiz.

O momento oportuno para concessdo do perdao judicial é na sentencga, quando o juiz
devera primeiro considerar o réu culpado, para posteriormente reconhecer o cabimento do

perddo, deixando de aplicar a pena.



3 EXTINCAO DA PUNIBIDADE PELO PAGAMENTO

No que concerne ao tema citado, houve uma evolugdo legislativa que ¢ relevante ser
analisada. Varias leis trouxeram disposig¢des sobre o assunto, pois se trata de tema controverso

na doutrina e na jurisprudéncia.

3.1 Lein®4.729/65

A Lein®4.729, de 14 de julho de 1965, trouxe em seu bojo o crime de sonegacao fiscal,
que de acordo com o seu artigo primeiro, constitui crime de sonegacao fiscal: prestar
declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagdo que deva ser produzida a agentes
das pessoas juridicas de direito publico interno, com a inten¢do de eximir-se, total ou
parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei; Inserir
elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacdes de qualquer natureza em documentos
ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a inten¢do de exonerar-se do pagamento de tributos
devidos a Fazenda Publica; Alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes
mercantis com o proposito de fraudar a Fazenda Publica; Fornecer ou emitir documentos
graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter dedugdo de tributos
devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis; Exigir, pagar
ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre a

parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a renda como incentivo fiscal.

Ocorre que a mesma lei trouxe um dispositivo que afirmava que a punibilidade estaria
extinta quando o agente que praticou a infracdo penal de sonegagao fiscal promovesse o
recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a acao fiscal
propria. Era a previsdo contida no artigo segundo da Lei n° 5.729/65. No entanto, o que de
fato ocorria era o instituto tributario da dentncia espontanea, prevista no artigo 138 do Codigo
Tributario Nacional. Nesse sentido, a responsabilidade ¢ excluida pela dentincia espontanea
da infra¢do, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora,
ou do deposito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do

tributo depende de apuragao.
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Logo, se ja houvesse iniciada a agdo fiscal, o adimplemento do tributo deveria ser
realizado com as penalidades administrativas, porque nao extinguia a responsabilidade pela
infracdo. O pagamento seria acrescido de multa, podendo ocorrer a reducdo desta, em
percentual maior, se o pagamento fosse efetuado dentro do prazo para a reclamacdo, ou em
percentual menor, se o pagamento fosse feito dentro do prazo para recurso administrativo. Por
outro lado, com o inicio da agdo fiscal, o pagamento do tributo ja ndo extinguia a
punibilidade, no ambito criminal, embora pudesse ser considerado uma forma de

arrependimento do agente, podendo ocorrer uma reducgao de pena.

3.2 Decreto-lei n° 157/65

O Decreto-lei n° 157, de 10 de fevereiro de 1967, estabeleceu que o pagamento
extinguia a punibilidade mesmo depois de iniciada a agdo fiscal. Porém, pagamento deveria
ser feito com o acréscimo das multas devidas. Nesse diapasdo, se o processo ndo tivesse sido
julgado ainda, ndo sera necessario o pagamento, bastava o depdsito. O pagamento deveria ser
realizado depois da decisdo da primeira instancia, e, obviamente, com a renincia ao recurso

administrativo.

O citado decreto-lei estendeu a causa extintiva da punibilidade para outros crimes além
do de sonegacao fiscal previsto na Lei n® 4.729/65. Em razdo disso, o pagamento passou a ser

causa extintiva da punibilidade também para os crimes de contrabando e descaminho.

3.3 Lein’6.910/81

A Lei n° 6.910, de 27 de maio de 1981, teve um viés mais restritivo, pois reduziu o
alcance do pagamento como causa de extingdo da punibilidade, deixando de abranger os
crimes de contrabando e descaminho. Assim previa o seu artigo primeiro: “Art 1° - O disposto
no art. 2° da Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, e no art. 18, § 2°, do Decreto-lei n® 157, de
10 de fevereiro de 1967, ndo se aplica aos crimes de contrabando ou descaminho, em suas

modalidades proprias ou equiparadas nos termos dos §§ 1° e 2° do art. 334 do Codigo Penal.”

No que toca ao crime de contrabando, essa norma restritiva foi razodvel, pois nessa
infracdo penal ndo ocorre a sonegacdo do tributo, mas a violagdo de norma proibitiva de
importagdo ou de exportagdo. Pois o contrabando ¢ a pratica da importagdo ou exportacdo
clandestina de mercadorias e bens de consumo que dependem de registro, andlise ou

autorizacao de 6rgdo publico competente.
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3.4 Lein®8.137/90

A Lein® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, teve existéncia breve, pois vigorou apenas

até o ano de 1991. Ela definiu os crimes contra a ordem tributdria em seus primeiros trés

artigos:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei
fiscal;

IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatoério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao.

Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infrag@o prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que
deveria recolher aos cofres publicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribui¢do como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informagdo contabil diversa daquela
que &, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos
no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (Titulo XI,
Capitulo I):

I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha
a guarda em razdo da funcdo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribui¢do social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em
razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de
langar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente. Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

IIT - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administragdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

A mencionada lei trouxe em seu artigo 14 que punibilidade sera extinta nos crimes
definidos nos artigos 1° a 3° quando o agente promover o pagamento do tributo ou
contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia. Dessa maneira,
evitava-se o constrangimento do sujeito passivo da relagdo tributaria, pois este teria o direito
de questionar sua questdo administrativamente e preservava também os interesses do Fisco,
garantindo o recebimento integral do crédito tributario que a Administragdo tivesse como

devido.

3.5 Lein®8.383/91

Com o advento da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ocorreu o chamado
terrorismo fiscal. O pagamento deixava de ser causa de extingdo da punibilidade, pois a
supracitada lei, em seu artigo 98, revogou expressamente o artigo segundo, da Lei n® 4.729/65
e o artigo quatorze, da Lei n°® 8.137/90:

“Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962,
0s §§ 1° e 2° do art. 11 da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei n°
4.729, de 14 de julho de 1965, o art. 5° do Decreto-Lei n° 1.060, de 21 de outubro de
1969, os arts. 13 e 14 da Lei n® 7.713, de 1988, os incisos Il ¢ IV e 0s §§ 1° e 2° do
art. 7° e o art. 10 da Lei n® 8.023, de 1990, o inciso III e paragrafo unico do art. 11

da Lei n® 8.134, de 27 de dezembro de 1990e o art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990.”

Em pouco tempo, o legislador restabeleceu o pagamento do tributo como causa
extintiva da punibilidade. Essa reviravolta foi prevista no artigo 3°, da Lei 8.696, de 26 de

agosto de 1993.
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3.6 Lein’8.696/93

De fato, o artigo 3° da Lei n°® 8.696, de agosto de 1993, estabeleceu que: “Extingue-se a
punibilidade dos crimes previstos nos arts. 1° ao 3° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢do social, com seus

acessorios, antes do encerramento do procedimento administrativo.”

Ocorre que tal dispositivo legislativo fora vetado pelo Presidente da Republica. Em suas
razdes aduziu:

“O dispositivo, tal como redigido, importarad na extingdo da punibilidade de
agentes dolosos, cujo procedimento caracteriza os crimes enumerados nos arts. 1° a
3° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, uma vez que a agdo fiscal ¢ a
representacdo criminal sdo simultaneas. Quer dizer isto que, no momento em que
instaura o processo administrativo, o agente fiscal deve também, configurado o
crime, promover a denincia ao Ministério Publico para instauragdo do processo
criminal. Consequéncia da simultaneidade do inicio dos procedimentos ¢ a
possibilidade de o contribuinte, antes do término do processo administrativo — mas
mesmo apo6s a ocorréncia de condenagdo criminal -, efetuar o recolhimento dos
tributos e encargos e alcancar a impunidade. E de ser relevado que, referindo-se o
art. 3° da Lei citada a crimes praticados por servidor publico, a extingdo da
punibilidade, pelo pagamento do tributo, colocaria os ganhos ilicitos provenientes da
corrup¢do funcional, a salva de qualquer penalizacdo. A norma ora vetada alcanga,
na verdade, ¢ [sic] o contribuinte cuja ma-fé ficou caracterizada. E isto ¢,
evidentemente, contrario ao interesse publico , por contravir diretamente o principio
da moralidade administrativa.”

O Presidente da Republica instituiu o terrorismo fiscal, pois acreditava que com a
ameaga de acdo penal os infratores seriam intimidados e ele resolveria o problema da
sonegagao fiscal. A agdo penal teria que ser ajuizada concomitantemente com a acao fiscal, e
sendo assim, ndo se poderia admitir a extingdo da punibilidade depois de proposta a agdo
penal. Essa linha de entendimento perdurou por dois anos, periodo no qual o legislador tornou

a entender que o pagamento do tributo seria causa de extingao da punibilidade.

3.7 Lein®9.249/95

A Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, modificou o entendimento preconizado
pela Presidente da Republica e restabeleceu a extingdo da punibilidade por meio do
pagamento. A previsdo legal foi instituida em seu artigo 34: “Extingue-se a punibilidade dos
crimes definidos na Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de
julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢do social,

inclusive acessorios, antes do recebimento da dentncia.”
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Nesse sentido, o pagamento extingue a punibilidade desde que efetuado antes do

recebimento da denuncia.

3.8 Lein®10.684/03

A partir da promulgacdo da Lei n.° 10.684 de 30 de maio de 2003, a extingdo da
punibilidade nos crimes de sonegagdo fiscal angariou novo regramento. O dispositivo que

trouxe a baila o artigo 9°, in verbis:

“Art. 90 E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1o e 2oda Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal,
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ lo A prescri¢ao criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

§ 20 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios."

Destaca-se que o dispositivo legal acima mencionado ndo faz nenhuma mengdo ao
recebimento da denuncia, silenciando, assim, quanto a0 momento processual em que o

pagamento integral do débito pode ser feito, com a consequéncia extingdo da punibilidade.

O contribuinte que cometer qualquer um dos crimes supra mencionados podera ver sua
punibilidade extinta, desde que ultime o pagamento do tributo devido, mesmo que seja apos o

recebimento da denuncia.

O Ilustre Ministro Sepulveda Pertence da Suprema Corte, quando do julgamento do HC
n°® 81.292/RJ, deixou claro que se deturpa o Direito Penal Tributario ao prever o pagamento a

qualquer momento do crédito tributario como causa de exclusao da extingdo da punibilidade.

Portanto, de acordo com a melhor doutrina e jurisprudéncia acerca da matéria, pode-se
concluir que o contribuinte infrator pode ter sua punibilidade extinta em qualquer momento
do percurso processual, desde ¢ claro, que ndo tenha ocorrido o transito em julgado da acdo

penal condenatdria. Impende colecionar alguns julgados pertinentes:

A 1* Turma do Colendo Supremo Tribunal Federal ja decidiu acerca da matéria

precitada. Cite-se, por exemplo, o Acérdao proferido nos autos do HC n°® 81.929/RJ:
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"EMENTA: ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Pagamento apds o
recebimento da dentincia. Extingdo da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de
oficio para tal efeito. Aplicagao retroativa do art. 9° da Lei federal n® 10.684/03, cc.
art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo,
ainda que apés o recebimento da denuncia, extingue a punibilidade do crime
tributario." (HC 81929 / RJ - RIO DE JANEIRO. Rel. Acérdao Min. CEZAR
PELUSO. Julgamento: 16/12/2003. Publicagdo: 27.02.2004. Votacdo: unanime.
Orgio Julgador: Primeira Turma do STF)

Da lavra da 2* Camara Criminal do Eg. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
ja foi decidido pela malgrada extingdo da punibilidade em sede de Apelagdo Criminal, nos

autos do processo n.° 1.0024.99.117613-2/001, sendo vejamos:

“EMENTA: APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA - ART. 1° 1 E III, DA LEI 8.137/90 - CONDUTAS
DEVIDAMENTE COMPROVADAS E QUE FORAM REALIZADAS COM A
FINALIDADE DE FRAUDAR A FAZENDA PUBLICA - PARCELAMENTO DO
DEBITO — PAGAMENTO INTEGRAL REALIZADO A TEMPO - LEI
10.684/2003 - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DECRETADA - RECURSO
PROVIDO.”

3.9 Lei12.382/2011

Todavia, em 2011, fora editada nova norma a respeito, a Lei 12.382/2011, a qual,
pela redacao literal dos seus dispositivos, prevé que nao haverd extingdo da punibilidade se o
pagamento integral da divida ocorrer apds recebimento da denuncia, sendo que, da mesma
forma, o parcelamento, para suspender a pretensdo punitiva do Estado, deveria ser requerido

anteriormente.

Na realidade, referida norma trata sobre o parcelamento da divida e dispde que este
deve ser formalizado antes do recebimento da denlncia para ter o conddo de suspender a
pretensao punitiva do estado, sendo possivel o pagamento posterior da divida. Discute-se,
entdo, se a norma trata apenas sobre o pagamento da divida posterior ao parcelamento, ou de

pagamento direto e integral da divida.

Sobre o assunto discorre Machado (2011, p. 387):

“Recentemente, quando se imaginava pacificado o assunto, a Lei n. 12.382, de 25 de
fevereiro de 2011, veio com novos dispositivos que poderdo suscitar controvérsias.
Em seu art. 6° alterou a redagdo do art. 83, da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, inserindo no mesmo cinco paragrafos, com a renumeragao do paragrafo
unico. O caput deste art. 83 ja tivera sua redacdo alterada pela Lei n. 12.350, de 20
de dezembro de 2010. (...) Considerando que a regra do § 6°, que antes da Lei n.
12.350/2010 estava no paragrafo Unico, ja havia sido alterado no sentido de se
admitir a extingdo da punibilidade pelo pagamento feito a qualquer tempo, agora
sera suscitada a questdo de saber se o fato de haver sido expressamente mantida
deve ser entendido como uma reedigdo e, assim, voltariamos a situagdo na qual o
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pagamento somente extinguiria a punibilidade se feito antes do recebimento da
dentincia.”

3.10 Controvérsia Doutrinaria

As idas e voltas acima relatadas demonstram a inseguranga com que o tema foi
abordado pelo legislador e isto certamente decorre da profunda controvérsia doutrinaria sobre
o tema. Existe um segmento da doutrina que adota posicdo contraria a extingdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo. Ja existe um outro segmento, ndo menos

significativo, que admite a extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo.

Em uma breve sintese, os argumentos contrarios a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo alegam que a sua admissdo acarreta: tornar o Direito Penal
extremamente utilitarista, desprendido de sua base ética; estimularia a sonega¢do, na medida
que garante ao infrator que se ele efetuar o pagamento, livrar-se-a da pena; estabelecimento de
tratamento desigual entre os que podem e os que ndo podem pagar, privilegiando a classe

mais favorecida economicamente.

J& os argumentos que sdo favoraveis a extingdo da punibilidade pelo pagamento
sustentam que: as normas que tutelam o crédito tributario, sejam criminais ou nao, objetivam
tornar efetivo esse crédito, assim, sendo o crédito satisfeito, ndo subsistem razdes para insistir
na aplicagcdo de pena criminal, contra todas as consideragdes de politica criminal; o sistema
penitenciario encontra-se em situacdo precaria, ndo se justificando onera-lo; o Direito Penal
deve ser invocado em ultima instancia (ultima ratio), pois suas penas sdo as mais rigorosas,

em razao disso, so deve ser utilizado quando as demais areas do Direito nao forem suficientes.

A opinido de Hugo de Brito Machado paira no seguinte entendimento. Ele da razdo
aos que preconizam a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo. Ele ¢ a favor dessa
tese e desenvolve os seguintes argumentos: a) constitui hipocrisia negar que criminalizagdao do
ilicito tributdrio tem inegével carater utilitarista, pois, se a razdo de ser da criminalizagdo ¢
compelir as pessoas ao pagamento, como de fato ¢, pagar o tributo com os acréscimos legais
satisfaz plenamente os objetivos da lei; b) ¢ um equivoco acreditar, como fazem os que
adotam a tese contraria, que o efeito intimidativo da pena ¢ capaz de fazer com que todos
paguem regularmente os tributos; c) ndo haverd estimulo a sonega¢do, desde que sejam
aplicadas penas pecunidrias severas e a fiscalizagdo tributéria seja eficiente; d) a extingdo da
punibilidade funciona como estimulo ao pagamento, de sorte que o contribuinte, vencido no

processo administrativo, vai preferir pagar a questionar a exigéncia na via judicial; ) nao ¢
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contraria a isonomia, € em situagdes outras a lei penal admite a reparacao do dano, tanto como
causa de exclusdo do crime, com redu¢do de pena, aos que ndo podem pagar resta o recurso

do parcelamento, que podera redundar na extin¢ao da punibilidade.

Demonstrada a discussao doutrinaria e a evolugao historica do beneficio da extingao
da punibilidade nos crimes tributérios, a seguir sera abordado o posicionamento do Supremo

Tribunal Federal sobre o assunto.

3.11 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Nesta etapa, entdo, direciona-se este trabalho a tentar compreender de que forma a
extin¢do da punibilidade nos crimes tributarios ¢ aplicada pelo Supremo Tribunal Federal. A
polémica anteriormente exposta chegou a ultima instancia, sendo inclusive matéria do boletim
informativo n. 731. Duas correntes manifestaram-se sobre o assunto no julgamento dos

embargos declaratérios na Acao Penal 516/DF.

Referido recurso buscava a declaragdo da extingdo da punibilidade referente aos
crimes de sonegagdo de contribuicao previdencidria e de apropriacdao indébita tributaria, em
face do pagamento da divida e ocorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado.
Acontece que o Supremo Tribunal Federal ja havia proferida sentenga condenatoéria e, em face
disso, o recorrente alegou que a extingdo da punibilidade pelo pagamento do débito poderia se

dar a qualquer momento.

Segundo a primeira corrente, adotada inclusive por Ayres Britto:

“(...) a extingdo da punibilidade pelo pagamento integral do débito
tributario somente seria admitida enquanto existente pretensdo punitiva estatal
(processo penal de conhecimento). Se ja houver sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, surge a pretensdo executoria do Estado e ndo mais é possivel
a extingdo da punibilidade pelo pagamento da divida.” (CAVALCANTE, 2014, p.
804).

Em seu voto, o ministro Ayres Britto reconheceu que a extingdo da punibilidade pelo
superveniente pagamento integral do débito tributario trata-se de questdo de ordem publica,

podendo ser analisada em qualquer tempo e até mesmo de oficio.

Concluiria, assim, o meu voto aqui, ndo fosse a alegacdo nova de extingdo da
punibilidade pelo superveniente pagamento integral do débito tributario, ou seja,
pagamento que veio a ser efetuado posteriormente a sessdo de julgamento. Pelo que,
por se tratar de questdo de ordem publica, é caso de sua apreciagdo, até mesmo de
oficio, por este nosso Tribunal. (BRASIL, STF, 2013).
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Em seguida, passou a discorrer acerca do imbréglio relacionado com o momento em
que o pagamento deve ser realizado para que este tenha efeito de extinguir a punibilidade do
agente. Apds breves observagdes sobre o assunto, o ministro concluiu que apds proferida a
sentencga referente a condenagdo, a pretensdo punitiva do Estado j& teria se concretizado,
limitando assim a possibilidade de reconhecimento do pagamento do tributo como fim da
extingdo da punibilidade:

“Atento a esses marcos interpretativos, tenho que a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, quando exercida em Unica ou Ultima instancia, prescinde do transito em
julgado para que sua decis@o ganhe foros definitivamente. Definitividade que limita,
entdo, a possibilidade de reconhecimento do pagamento do tributo como causa de
extingdo da punibilidade, por ndo mais existir pretensdo punitiva do Estado passivel
de suspensdo, ou anulagdo. (...) O que me leva a concluir que, uma vez exercida em
definitivo a pretens@o punitiva estatal, fica inviabilizada a eficacia juridico-penal do

pagamento integral do débito tributario no caso concreto, para efeito de extingao da
punibilidade.” (BRASIL, STF, 2013).

No caso em comento, o ministro Ayres Britto, indeferiu o pedido de declaragcdo da
extin¢do da punibilidade superveniente pelo pagamento integral da divida. Os ministros Teori
Zavaski, Rosa Weber, Carmen Lucia e Joaquim Barbosa adotaram o mesmo posicionamento

de Ayres Britto.

J& a segunda corrente, defendida pelos demais ministros, € a que prevaleceu na

Cupula, concluiu que:

“O pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a punibilidade do
crime tributario. Defende que o art. 9° da Lei n. 10.684/2003 nao foi revogado e
continua em vigor. Ao contrario das leis de ns. 11.941/2009 e 12.382/2011, a Lei n.
10.684/2003 trata de pagamento direto (e ndo de pagamento apoés parcelamento).
Assim, o pagamento integral implica a extingdo da punibilidade por forca do §2°, do
art. 9° da Lei n. 10.684/2003.” (CAVALCANTE, 2014, p. 804).

Nesse sentido, para o ministro Dias Toffoli, “a Lei n. 12.382/11, que regrou a
extingdo da punibilidade dos crimes tributarios nas situacdes de parcelamento do débito
tributario, ndo afetou o disposto no §2° do art. 9° da Lei n. 10.684/03, o qual prevé a extingao
da punibilidade em razao do pagamento do débito, a qualquer tempo.” (BRASIL, STF, 2013).

Ainda, na visd@o do ministro mencionado, a op¢ao politica do legislador ¢ a de:

“(...) privilegiar a arrecadacdo estatal, utilizando-se da coag@o penal como um meio
para obter a satisfacdo integral do débito tributério (...). Em vez da efetiva execugo
de penas privativas de liberdade contra o sonegador, com todos os custos sociais dai
decorrentes, previlegiou-se a politica arrecadatoria, com a possibilidade de extingdo
da punibilidade do agente, desde que satisfeita integralmente a obrigagdo.”
(BRASIL, STF, 2013).
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Consoante dispdoe Cavalcante (2014, p. 804), “o art. 9° da Lei n. 10.684/2003 nao
estabeleceu qualquer restricdo quanto ao momento ideal para realiza¢do do pagamento. Logo,

ndo cabe ao intérprete, por isso, impor limitagdes ao exercicio do direito postulado.”

Destaco outrossim, que no voto do ministro Dias Toffoli, este expde também seu
posicionamento acerca dos efeitos do parcelamento da divida nos procedimentos criminais:

“Na hipétese de parcelamento, conforme previsto na Lei n. 12.382/11, se da a

suspensdo da pretensdo punitiva do Estado, com relagdo aos crimes tributarios, pelo

periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos

aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento, com a ressalva de que o

pedido de parcelamento devera ter sido formalizado antes do recebimento da
denuncia no procedimento penal.” (BRASIL, STF, 2013).

Assim, ao contrario do que o ministro Dias Toffoli entende em relagdo ao momento
do pagamento da divida tributéria, este considera possivel o parcelamento da divida apenas
como forma de suspensdo da pretensao punitiva, e, ainda, somente se este for formalizado em
data anterior ao recebimento da denuncia; j4 o pagamento poderia se dar em qualquer

momento da persecugdo penal, como acima exposto.

O acordao favoravel a extingdo da punibilidade pelo pagamento da divida em
qualquer momento da acgdo penal, proferido nos autos da a¢ao penal 516/DF, fora mantido e
repetido em outro acorddo proferido em outro recurso analisado pelo Supremo Tribunal
Federal. O entendimento fora mantido na decisdo prolatada na questdo de ordem na agdo
penal de n. 613/TO.

“A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido da possibilidade de
suspensdo da pretensdo punitiva e de extingdo da punibilidade nos crimes de
apropriacdo indébita previdenciaria, admitindo a primeira se a inclusdo do débito
tributario em programa de parcelamento ocorrer em momento anterior ao transito em
julgado da sentenga penal condenatéria e a segunda quando o débito previdenciario
for incluido - e pago - no programa de parcelamento ordinario de débitos tributarios.
Precedentes. 2. Questdo de ordem resolvida no sentido de declarar extinta a
punibilidade do réu em relacdo ao crime de apropriagao indébita previdenciaria, pela

comprovacdo da quitagdo dos débitos discutidos no presente processo-crime, nos
termos das Leis ns. 10.684/03 ¢ 11.941/09. (BRASIL, STF, 2014).”

Dessa forma, embora ndo existam muitos julgados da Capula do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema, os aqui apresentados sdo recentes ¢ demonstram a predominancia do
entendimento de que € possivel reconhecer a extingdo da punibilidade nos processos criminais
tributarios em que haja o pagamento da divida, podendo este ser realizado em qualquer

momento da persecugdo penal. J& em relagdo ao parcelamento da divida, este poderia ser
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realizado somente antes do recebimento da denuncia para ter forca de suspensdao da

punibilidade.






CONCLUSAO

Pode-se observar com o presente estudo que, considerando a crescente carga tributaria
nacional, o numero de casos de sonegacdo fiscal e, consequentemente, a quantidade de
processos criminais e tributdrios em tramitagdo no Poder Judiciario, compreender os institutos
do parcelamento e do pagamento da divida, assim como seus efeitos em referidas demandas

judiciais é de extrema relevancia.

E, diante da inconstancia juridica que abarca o tema em questdo, buscou-se tratar neste
trabalho as caracteristicas do crédito tributario e dos crimes contra a ordem tributdria para
depois, discorrer acerca da possibilidade de ser reconhecida a extingdo da punibilidade em tais

ilicitos.

Com a realizagdo deste trabalho pode-se verificar que as discussdes inerentes a extingao
da punibilidade nos crimes tributarios sdo de longa data. Isto porque a cada momento, nova
norma era editada, alterando as possibilidades de aceitacdo do pagamento da divida como

forma de extin¢ao da punibilidade.
Diante de tudo fora explanado, podemos chegar firmemente as seguintes conclusdes.

O pagamento ser incluido como uma causa de extingdo da punibilidade nos crimes
contra a ordem tributéaria foi uma elogiavel opgao politica juridica do legislador, em razdo da

criminalizagdo do ilicito tributario deu-se com inegavel objetivo utilitarista.

Por interpretacdo extensiva da norma penal ¢ razoavel entender-se, como entendemos,
que a palavra pagamento tem o sentido de extingdo do crédito tributario, de sorte que uma vez
extinto o crédito tributdrio estd extinta a punibilidade do crime contra a ordem tributaria

ligado a sua constitui¢ao.

Ainda que se negue a possibilidade de interpretagdo extensiva com o resultado afirmado
na conclusdo anterior, mesmo assim se terd de admitir que a extingdo da punibilidade nos

crimes contra a ordem tributdria dar-se-4, por integracdo analdgica, como decorréncia da



extingao do crédito tributario, por qualquer das causas legalmente admitidas.
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