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RESUMO
Os crimes tributarios, nos ultimos anos, vem sendo objeto de uma intervencdo penal
caracterizada pela antecipacdo, amplitude e intensidade.Como principal fonte de custeio e
possibilidade de realizagédo das mais diversas demandas e funcGes estatais, a cobranca e 0
recebimento de impostos tém se mostrado uma das principais preocupacOes legislativas e
judiciais. Nesse novo contexto pratico, ndo basta apenas ao direito penal punir o individuo
que comete um crime tributario. E preciso muito mais: (a) aumentar o nimero de ilicitos
tributarios classificados também como ilicitos penais, e assegurar meios que permitam a
“benesse” do afastamento da intervengdo penal mediante o parcelamento do débito apontado
pelo fisco, antes mesmo de recebida a dendncia (antecipacdo da intervencdo penal); (b)
garantir que a divida sera paga, mesmo que isso custe a viabilidade da atuacdo da empresa
devedora, e ampliar a criminalizacdo de condutas até entdo tidas como mero inadimplemento,
haja vista as dificuldades enfrentadas pela execucdo fiscal (amplitude da intervencdo penal) e;
(c) assegurar que, caso ndo pague o valor devido, de uma forma ou outra, 0 empresario seja
efetivamente punido e cumpra pena privativa de liberdade, de forma a intimidar os demais
sonegadores (intensidade da intervencdo penal).O quadro atual exige ainda maior cautela do
empresério, cuja atuacdo demandara analise ndo mais apenas da area contabil e tributéaria, mas

também da area penal, que assume cada vez maior protagonismo na questao tributaria.
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ABSTRACT
Tax crimes, in recent years, have been the subject of criminal intervention characterized by
the anticipation, breadth and intensity. As the main source of funding and the possibility of
carrying out the most diverse demands and functions of the State, the collection and receipt of
taxes has proven to be one of the main legislative and judicial concerns. In this new practical
context, it is not enough for criminal law to punish the individual who commits a tax crime.
Much more is needed: (a) increase the number of tax offenses also classified as criminal
offenses, and ensure means that allow the “benefit” of the removal of criminal intervention
through the payment of the debt pointed out by the treasury, even before the complaint is
received ( anticipation of criminal intervention); (b) guarantee that the debt will be paid, even
if it costs the viability of the debtor's performance, and expand the criminalization of conducts
hitherto considered as a mere default, given the difficulties faced by fiscal enforcement
(extent of criminal intervention) and ; (c) ensure that, if he does not pay the amount due, in
one way or another, the entrepreneur is effectively punished and serves a custodial sentence,
in order to intimidate other tax evaders (intensity of criminal intervention). The current
situation demands even greater caution from the entrepreneur, whose performance will
require analysis not only of the accounting and tax area, but also of the criminal area, which

assumes an increasing role in the tax issue.

Keywords: Business criminal law. Tax crimes. Tax evasion.



1 INTRODUCAO

Desde os seus primordios, a tipificagdo penal dos crimes contra a ordem tributaria,
primeira categoria de delitos a atingir de forma mais direta e intensa uma parcela da sociedade
até entdo de rara frequéncia nos bancos criminais, em especial 0s empresérios (dentro de um
contexto que, no ambito socioldgico, representaria a teorizacdo do whitecollar crime),
assegurou especial destaque no campo do direito penal econémico, e mais recentemente, no
do chamado direito penal da empresa®.

Dentre os mais diversos questionamentos (nas mais distintas areas) diante desta clara
intencdo estatal em punir empresarios que “ousem” fraudar o fisco para fins de evitar o
pagamento de tributos, um dos primeiros, no plano juridico, foi o de que se estaria diante de
uma espécie de prisdo por divida, o que restaria vedado pelo artigo 5°, inciso LXVII da
Constituicido Federal?. Tal posicionamento, apesar de alguns fervorosos defensores, ndo
vingou nos tribunais, haja vista a clara distin¢do entre as prisdes de natureza civil e criminal.
Assim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal “firmou-se no sentido de que
a prisdo em decorréncia de crimes contra a ordem tributaria, por sua natureza penal, em nada
se aproxima de prisdo civil por divida” (RE 630495 AgR, Relator: Min. Dias Toffoli,
Primeira Turma, julgado em 22/02/2011, DJe 25/05/2011).

De qualquer forma, embora sob outro prisma, a relagdo entre “divida” e “crime” se
mantém latente até os dias atuais. Embora ndo se possa tecnicamente dizer que o empresario
possa vir a ser punido por ser um mero devedor de tributos (com toda a rediscussdo da matéria
a partir da consolidagcdo do entendimento da criminalizacdo do ndo recolhimento de ICMS
préprio, como sera visto), certo é que a intervencdo penal em matéria tributaria, assim como a
sua intensidade, se mostram diretamente ligadas a existéncia e quantificacao da divida.

Ao mesmo, passo, consolidou-se o entendimento de que, especialmente diante das

crescentes demandas impostas ao Estado, o tributo exerce papel fundamental e indispensavel

Susana Aires de Sousa afirma que, dentro da diversidade de condutas penalmente relevantes que podem ocorrer
no ambito da empresa, é necessario delimitar quais integram o direito penal da empresa, eis que hd uma
diferenca substancial entre a chamada criminalidade “na” empresa e criminalidade “de” empresa. 1SSO porque
nem todos os comportamentos com relevancia criminal ocorridos na empresa podem ser enquadrados na
categoria de direito penal econdmico, especialmente na sua ramificacdo denominada de direito penal da
empresa. Assim, tem se entendido que fazem parte do direito penal da empresa as incriminagcfes que envolvem
o direito penal laboral, o direito penal do mercado de valores mobiliarios, o direito penal do consumidor, o
direito penal ambiental, o direito penal fiscal, os crimes falimentares, os crimes contra a propriedade industrial
e os delitos societarios (Sousa, 2019).

2 Artigo 5°, inciso LXVII, Constituicdo Federal: ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel.
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como fonte de custeio estatal, razdo pela qual se mostra necesséria e inevitavel a intervencéo
estatal para assegurar a tutela do conjunto de receitas fiscais de que o Estado ¢ titular®.

A incidéncia do direito penal em mateéria tributéria, portanto, € uma realidade, um
verdadeiro ponto de ndo retorno®.

A novidade quanto ao tratamento da matéria é a forma como tal incidéncia vem se
realizando nos ultimos tempos, a partir de trés enfoques de andlise: (a) antecipacdo da
intervencdo; (b) amplitude da intervencéo e; (c) intensidade da intervencao.

Tais enfoques serdo objeto de apresentacdo e aprofundamento — tendo como amparo a
realidade contemporanea — no presente artigo, que se propde a realizar uma abordagem
essencialmente pratica acerca do atual estado da arte da intervencdo penal nos crimes contra a

ordem tributéria.

2 A ANTECIPACAO DA INTERVENCAO

A Lei 8.137/90 é o conhecido marco normativo dos crimes contra a ordem tributéria.
Sob o viés do empresario, as condutas tipicas estdo descritas nos artigos 1° e 2° do referido
diploma legislativo (eis que o artigo 3° descreve crimes funcionais, apenas passiveis de serem
imputados ao particular por coautoria ou participacdo). A partir da op¢do pela escolha da
receita tributaria como bem juridico tutelado, as hipdteses tipicas do artigo 1° sdo
essencialmente materiais de dano (exigem um resultado danoso, ou seja, a efetiva
demonstracdo da supressdo ou reducdo do tributo), enquanto as do artigo 2° se mostram

substancialmente formais de perigo (eis que dispensam a apontada supresso ou reducdo)®.

3 O bem juridico protegido nos crimes tributarios nem de longe é um tema pacifico. Sob o ponto de vista dos
modelos funcionalistas (que recusam uma configuragdo patrimonial do objeto de tutela, dando énfase as
funcdes que se reconhece ao imposto), merecem destaque o crime tributario como ofensa a fungéo tributaria,
ao poder tributario, ao sistema econémico e ao sistema fiscal. J& os modelos patrimonialistas correspondem a
pretensdo de o Fisco obter integralmente as receitas fiscais. Por fim, outros modelos ainda conferem destaque a
ofensa aos deveres de colaboragdo, de verdade e transparéncia, a funcdo social dos impostos e a propria
desobediéncia. (Sousa, 2009).

4 Ao analisar a questéo da prevencao da fraude fiscal e responsabilidades penais tributérias, Silva Sanchez afirma
que a prevengao aos crimes tributdrios pode se dar de duas formas. Uma, que o autor chama de “técnica” ou
“fatica”, tem como fundamento impossibilitar materialmente o cometimento da infracdo. Outra, identificada
como “comunicativa”, busca dar razdes para que o infrator se abstenha de cometer as infra¢des (Silva Sanchez,
2009).A “prevencdo” dos crimes tributarios que se tratara no presente artigo, no entanto, serd aquela que é
sempre a mais lembrada em matéria penal (se ndo a Unica), ou seja, a ameaga ou imposi¢ao de uma pena.

% Os termos “essencialmente” material e “substancialmente” formal, em relagdo aos artigos 1° e 2° da Lei
8.137/90, justificam-se pelo fato de que, excepcionalmente, no artigo 1° existe o entendimento consolidado de
que seria formal a conduta do inciso V (“negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou
fornecé-la em desacordo com a legislagdo”), enquanto no artigo 2° seria material a conduta do inciso II

4



Mas como se apura a existéncia de uma supressdo ou reducgéo de tributo? Quem possui
a atribuicdo de dizer que houve sonegacgdo e qual é o valor sonegado? Até o inicio dos anos
2000, era comum a apuracao paralela do ilicito na esfera tributaria e penal. De fato, tdo logo
houvesse a lavratura do auto de infragdo, mesmo que ainda sujeita ao contraditorio e ampla
defesa de um processo administrativo para o langamento definitivo, a constatagédo, pelo
auditor-fiscal, de fato que configurasse, em tese, crime contra a ordem tributéria, implicava na
formalizacdo de representacdo penal para fins penais ao Ministério Publico (artigo 1° do
Decreto 2.730/1998, que “dispde sobre o encaminhamento ao Ministério Publico Federal da
representacéo fiscal para fins penais de que trata o art. 83 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de
1996).A partir de tais elementos incipientes, e mesmo enquanto ainda ndo encerrada a
discussdo na esfera tributaria, se tonava possivel a apuracdo ministerial ou policial do fato, o
oferecimento de dendncia, processamento,e mesmo julgamento em relacdo ao crime
tributério. Assim, ndo era incomum que 0 empresario restasse condenado, e inclusive
cumprisse pena, quando o ilicito tributdrio ainda se encontrava em analise na esfera
administrativa. E ndo raro, portanto, que lancamentos desconstituidos ou parcialmente
modificados (especialmente quanto ao valor devido, em patamar que permitisse 0 pagamento
ou parcelamento) tivessem ensejado condenagfes criminais. Ou seja, a apuragdo acerca da
sonegacdo, para fins penais, poderia ser realizada pelos 6rgdaos de persecucdo penal e
apreciada pelo Judiciério, independentemente da andlise administrativa, diante da
independéncia das instancias usualmente reconhecida no plano juridico.

Tal possibilidade, nas hipéteses do artigo 1° da Lei 8.137/90 (eis que, como Visto, no
caso do artigo 2°, como regra, sempre foi desnecessaria a prova do resultado sonegacdo), foi
posteriormente rechacada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao determinar que:

“embora ndo condicionada a dentncia a representacdo da autoridade fiscal
(ADINnMC 1571), falta justa causa para a acdo penal pela pratica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -,
enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de
langamento, quer se considere o langamento definitivo uma condicdo
objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo” (HC 81.611,
Relator: Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003,
DJ 13/05/2005).

Referido entendimento restou consolidado pela Siumula Vinculante 24, ao estabelecer

que “ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a

(“deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos™).
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IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo”®. Assim, embora o “tempo
do crime” se mantenha o da conduta, nos termos do artigo 4° do Cddigo Penal (sendo,
portanto, aquele que determinard a incidéncia da lei vigente quando da préatica da acdo ou
omissdo, ressalvada a superveniéncia de nova lei mais favoravel), a persecucdo penal dos
crimes descritos no artigo 1° (a exce¢do da conduta descrita no inciso V, tida — ndo sem
criticas e discordancias — como de natureza formal), assim como o inicio da contagem da sua
prescricdo, restara condicionado ao langcamento definitivo do tributo na esfera administrativa.

Tal entendimento poderia representar exatamente o contrario do intitulado do presente
item (enquanto uma “antecipagdo da intervengdo”). No entanto, a analise aqui realizada se da
sob outra Gtica: uma vez verificado o lancamento definitivo, e havendo indicativos de
ocorréncia, em tese, de crime tributario, o 6rgdo de fiscalizacdo tributaria encaminha a
representacdo fiscal para fins penais ao Ministério Publico.A partir dai, duas questdes — do
ponto de vista pratico — merecem destaque.

Em primeiro lugar, cada vez tem sido mais evidente o crescimento do nimero de
representacdes fiscais para fins penais decorrentes da suposta ocorréncia de crime. Embora se
possa cogitar do incremento da descoberta de casos de crimes tributarios, assim como do
préprio aumento dos casos de ilicitos tributérios, é certo que tem se constatado a crescente
tendéncia de apontamento, pelas autoridades tributarias, ndo apenas de um ilicito tributario,
mas também de um crime de sonegacgdo (que pressupde ndo apenas a tipicidade objetiva, mas

também a subjetiva, ou seja, o dolo, além da tipicidade e culpabilidade)’.

6 Atualmente, o artigo 83 da Lei 9.430/96 dispde que “Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa
aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal), serd encaminhada ao Ministério Pablico depois de proferida a decisao final,
na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente”. Por sua vez, o
encaminhamento da representacdo fiscal para fins penais é disciplinado pela Portaria RFB 1750, de
12/11/2018, que estabelece, em seu artigo 15, que “as representacdes fiscais para fins penais serdo
encaminhadas ao érgdo do MPF competente para promover a agao penal, mediante oficio do titular da unidade
responsavel pela formalizacdo da representacéo, no prazo de 10 (dez) dias, contado da data:l - do encerramento
do prazo legal para cobranca amigavel, depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a
exigéncia fiscal do crédito tributario relacionado ao ilicito penal, sem que tenha havido o correspondente
pagamento;ll - da decisdo administrativa definitiva referente a auto de infracdo do qual ndo tenha resultado
exigéncia de crédito tributario;lll - da decisdo definitiva do chefe da unidade que aplicou a pena de
perdimento, na hipdtese prevista no art. 12;1V - de formalizacdo da representacdo fiscal, na hipdtese prevista
no § 2° do art. 12; ouV - de exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento do crédito tributario.§ 1° As
representacdes fiscais para fins penais de que trata o art. 7° serdo processadas em lote e encaminhadas ao MPF
até o ultimo dia do més subsequente ao de seu processamento.8 2° Nas hipoteses previstas nos incisos | a Il do
caput, deverdo ser juntadas a representacdo fiscal a ser encaminhada ao MPF coOpia da decisdo definitiva
proferida no processo administrativo e a informag&o sobre o valor do crédito tributario exigivel, se for o caso.§
3° Na hipdtese prevista no inciso V do caput, deverdo ser juntada a representagdo fiscal para fins penais os
documentos que instruiram o procedimento de exclusdo do parcelamento.

De acordo com Mario Laporta, a determinagdo do “montante evadido”, no a&mbito penal, ndo se confunde com
o “montante devido”, eis que demanda uma analise mais estrita do que no campo tributario, haja vista a forte

6
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Dito de outra forma, a realidade préatica contemporanea indica uma quase banalizacéo
da representacdo fiscal para fins penais®, realizada mesmo naqueles casos em que o
apontamento de fatos em tese criminosos se mostre deveras complexo(a posteriori, ja na
esfera judicial, comumente existem dificuldades enfrentadas pelo representante do fisco,
enquanto testemunha usualmente arrolada na dendncia, para justificar os elementos objetivos
considerados para 0 apontamento da fraude e do dolo na conduta do contribuinte).Merecem
especial destaque os planejamentos tributarios, muitas vezes realizados sem que exista um
posicionamento sedimentado no ambito estatal, e que, posteriormente, sdo identificados como
fraudulentos, de acordo com uma particular compreensdo administrativa. Assim, de forma
cada vez mais frequente, “a RFB tem acusado contribuintes de praticar atos de sonegacao
fiscal, pressupondo ocorréncia de dolo, ma-fé e simulacdo, aplicando multa agravada,
inclusive em casos que tratam, muitas vezes, apenas de interpretacdes diferentes da legislacéo
tributaria” (Mascitoet al., 2019).

Em segundo lugar, como ja referido acima, a comunicacdo do ilicito tributario
desencadeia a instauracdo de investigacdo criminal, a ser realizada mediante inquérito policial
ou procedimento de investigacdo criminal pelo proprio Ministério Publico. No entanto, nesta
apuracdo preliminar, ndo se questionara acerca da materialidade do delito (que se entende
consolidada a partir do langamento definitivo), mas apenas quanto a autoria (ou seja, quem
administra, de fato, a empresa®) e a existéncia de pagamento ou parcelamento do tributo. Em
raras hipoteses restard, desde logo, afastado o dolo, a ilicitude ou a culpabilidade, tendo em
vista a ideia de que ndo se trata da fase de aprofundamento da sua discussdo, bem como do in
dubio pro societateque, mesmo sem qualquer previsdo legal ou constitucional, se entende
aplicavel nesse momento procedimental(ou seja, na duvida, deve haver o indiciamento e a
dendncia).

Em terceiro lugar, e aqui especificamente a questdo principal acerca da “antecipacdo

da intervengdo”: a partir da Lei 12.382/2011, no ponto em que alterou a Lei 9.430/1996, a

limitacdo trazida pelo principio da culpabilidade e da responsabilidade pelo fato, que ndo permitem a
atribuicdo com amparo em presuncGes (Laporta, 2014).
8 O termo “banalizacdo da representacio fiscal para fins penais” é também utilizado, sem exclusdo de outros
autores, por Jair Jaloreto e Sidney Stahl (2019).
® De acordo com entendimento hoje praticamente sedimentado, o exercicio da gestdo de uma empresa implica na
assuncdo de um compromisso pessoal de evitar resultados lesivos decorrentes da atuacdo da empresa, sob pena
de responsabilizacdo, na modalidade de omissdo impropria, justamente em razdo da violagdo deste dever de
garantia (Marques et al., 2017). No entanto, acrescenta Pablo Alflen que é inconcebivel a atribuicdo de autoria
aquele que figura em contrato social e ndo exerce a condi¢do de administrador de fato. Ainda assim, deve ser
identificada alguma contribuicdo efetiva que possibilite a atribuicdo de autoria em atencdo aos critérios
estabelecidos dogmaticamente para tal (Alflen, 2019).



formalizagdo do parcelamento do débito tributario relacionado ao ilicito penal devera ser feito
antes do recebimento da dendncia. Ou seja, muito antes de qualquer possibilidade de
julgamento de eventual desconstituicdo do langamento tributario na esfera judicial, ou mesmo
discussdo do valor apontado pelo fisco, o empreséario j& se coloca diante de um dilema: ou
parcela o débito tributario em razdo de um lancamento que o auditor entende ser correto (e
criminoso), abrindo mdo da sua discussdo judicial (eis que o parcelamento impbe a
desisténcia de qualquer questionamento da divida), ou perde a oportunidade do parcelamento
e aposta no questionamento judicial do langamento, na esfera civel, ocasido em que, caso ndo
tenha sucesso, ndao terd mais a possibilidade de suspensdo da pretensdo punitiva criminal
diante de eventual parcelamento posterior (cabera, no caso, apenas o pagamento integral da
divida, o que nem sempre se mostra algo viavel).

Nesse ponto, importante ressaltar recente julgado do Superior Tribunal de Justica que,
embora reafirme o entendimento de que a propositura de acdo civel que discute a
exigibilidade do crédito tributario “ndo obsta o prosseguimento da acdo penal que apura a
ocorréncia de crime contra a ordem tributaria, tendo em vista a independéncia das esferas
civel e penal” (AgRg no REsp 1390734/PR, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 13/03/2018, DJe 21/03/2018), estabelece que “a procedéncia da ac¢do anulatoria,
mesmo que ainda pendente de recurso, repercute diretamente sobre a constituicdo definitiva
do crédito tributario, enfraquecendo a materialidade delitiva”, razao pela qual “mostra-se
prudente aguardar o julgamento definitivo na esfera civel” (HC 161.462/SP, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, DJe 25/6/2013). No mesmo sentido, o deferimento do
pedido de tutela provisoria de urgéncia, para determinar a suspensdo da exigibilidade dos
créditos tributarios (nos termos do artigo 151, inciso V, do Cddigo Tributario Nacional), a
demonstrar a plausibilidade juridica da tese trazida apresentada pela parte, impbe o
reconhecimento da “dUvida razodvel sobre a propria materialidade do delito, 0 que recomenda
a suspensdo das investigacdes no juizo criminal, nos termos do art. 93 do CPP”, com a
consequente suspensdo do prazo prescricional (RHC 113.294/MG, Rel. Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/08/2019, DJe 30/08/2019). Em outro
julgado do mesmo Tribunal, resta asseverado que é entendimento da Corte que “0S embargos
a execucdo constituem-se em hipotese de questdo prejudicial facultativa, onde compete ao
magistrado decidir se suspende ou ndo a persecuc¢do criminal até a solugdo do civel”, sendo
que a continuidade da ag&o penal néo representa constrangimento ilegal (HC 350.666/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 29/06/2016).



De qualquer forma, a possibilidade do reconhecimento da questdo prejudicial, para
fins de suspensdo do processo criminal em tempo habil de ndo ser o acusado forgado a
realizar o parcelamento do débito (pelos valores apontados pelo fisco) antes do recebimento
da dendncia, resta ainda dificultada em razdo do texto legal do artigo 93 do Cddigo de
Processo Penal, que estabelece que a suspensdo do processo poderia ocorrer apenas apos a
inquiricdo das testemunhas e realizacdo de outras provas de natureza urgente.

Em suma, mesmo que se consiga o deferimento de liminar ou tutela proviséria de
urgéncia no Juizo civel, ou ainda a procedéncia da desconstituicdo do lancamento tributéario,
em primeira instancia, o que por si s6 ja ndo se mostra uma tarefa facil, ainda assim a
denuncia seria recebida para, posteriormente, 0 processo ser suspenso.

Logo, a intervencdo penal se d&, ao exigir o parcelamento do débito antes da denuncia,
para fins da suspensao da pretensao punitiva e da prescricdo, de forma claramente antecipada,
antes que qualquer impugnacdo judicial possa ser realizada, ao menos em tempo habil de

produzir efeitos concretos em matéria penal.

3 AAMPLITUDE DA INTERVENCAO

Além da ja referida “antecipa¢do” da intervengdo, também merece destaque a sua
“amplitude”. Inicialmente, a partir de uma analise do uso do direito (processual) penal para
fins de imediato acesso cautelar a, até mesmo, todo o patriménio dos envolvidos no suposto
delito tributario. Em um segundo momento, com o enfrentamento do recente entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a
criminalizacdo do inadimplemento de ICMS préprio, dando inicio a reverberacdo da clara
possibilidade de criminalizacdo da divida tributaria.

Assim, a um, tem sido cada vez mais utilizado o sequestro de bens previsto no
Decreto-Lei 3.240/1941, cabivel nos casos de crimes de que resulte prejuizo para a Fazenda
Publica (dentre os quais se entende incluidos os crimes contra a ordem tributéria). Embora o
referido diploma legal se refira ao “sequestro” de bens da “pessoa indiciada”, trata-se, em
verdade, de uma modalidade de “arresto”, ou seja, passivel de atingir bens anteriores e

posteriores ao ilicito, inclusive de origem licital®. Ao mesmo passo, ndo se restringem a

Nesse sentido, manifestou-se o Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que “a medida de sequestro do art. 4°
do Decreto-Lei n. 3.240/41 poderecair sobre quaisquer bens e ndo apenas aqueles que sejam produtos ou
proveito do crime” (AgRg no AREsp 1267816/RN, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 16/05/2019, DJe 23/05/2019).
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“pessoa indiciada” (ou seja, pessoa fisica, ja que inexiste a responsabilidade penal da empresa
em crimes tributarios), mas atingem também as pessoas juridicas relacionadas aos ilicitos!?.

Ou seja, antes mesmo de qualquer medida patrimonial administrativa (como o
arrolamento de bens previsto na Instrucdo Normativa RFB 1562/2015), ou mesmo judicial
(como a medida cautelar fiscal prevista na Lei 8397/92), € possivel, no ambito penal, o
sequestro de todos os bens moveis e imoveis das pessoas fisicas e juridicas relacionadas ao
ilicito (o préprio artigo 4° do Decreto-Lei é expresso ao afirmar que “o sequestro pode recair
sobre todos os bens do indiciado™). De fato, ndo raro os valores envolvidos nas infracdes
tributéria (com todos os acréscimos legais) superam o patriménio de seus representantes
legais e, por vezes, também das proprias pessoas juridicas relacionadas ao crime.

Mais: o proprio Decreto-Lei prevé que a cessacdo do sequestro apenas se dard, apds
iniciada a acdo penal, com a absolvicdo ou extincdo da punibilidade do denunciado por
sentenga transitada em julgado. Dito de outra forma, as pessoas fisicas e juridicas relacionadas
ao crime tributario podem ser compelidas a suportar varios anos'? sem poder dispor do seu
patrimonio, o0 que para a empresa podera representar o encerramento das atividades, haja vista
ndo sO a auséncia de capital de giro, como também a impossibilidade de realizacdo de
qualquer operacdo financeira que exija garantia (ou seja, inviabilidade, no minimo, de
qualquer operacdo bancaria de crédito).

O caso que envolve as pessoas juridicas se mostra ainda mais grave, na medida em que
ndo fazem parte da acdo penal e, nessa condi¢do, ndo participam da instrucdo penal,
oportunidade em que poderiam questionar os fundamentos do Ministério Publico para o
“sequestro” dos seus bens. Como ndo bastasse, a medida cautelar prevista no Decreto-Leli
3.240/1941 se resolve, logo ab initio, pelo deferimento ou indeferimento do pedido. Caso
indeferido, cabera o recurso de apelacdo, a ser interposto pelo Ministério Publico. Sendo
deferido, sera o caso de impetracdo de mandado de seguranca, hipotese em que a pessoa
juridica devera, através de uma acdo autbnoma de impugnacdo, a partir de prova pré-

constituida, discutir e tentar fazer valer o seu direito liquido e certo. Tal tarefa, frente a

1Recentemente, houve a conversdo de agravo em Recurso Especial, a fim de melhor discutir a possibilidade do
arresto atingir bens de pessoas juridicas que ndo sejam parte do processo (AResp 1373134/RJ, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz. SEXTA TURMA, julgado em 07/12/2018).
12 Dados do Conselho Nacional de Justica, disponibilizados no ano de 2016, apontam que o tempo médio de
duracdo de um processo criminal é de 5 anos e 1 més (3 anos e 3 meses em primeiro grau, 9 meses em segundo
grau e 1 ano e 1 més nos Tribunais Superiores) (Conselho Nacional de Justica, 2019). Nos casos de crimes
tributarios, diante do nimero de denunciados e complexidade dos fatos, usualmente o tempo de tramitacdo se
mostra superior a essa média.
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abrangente incidéncia do Decreto-Lei, usualmente se torna bastante complexa, com franca
tendéncia ao insucesso.

Dessa forma, além da “antecipag¢do” da intervengdo penal, verifica-se também um
aumento da sua “amplitude”, na medida em que pode atingir ndo apenas a liberdade, mas
também o patrimdnio das pessoas fisicas e juridicas relacionadas ao ilicito, anterior ou
posterior ao suposto delito, de origem licita ou ilicita, e com previsdo de acautelamento
durante varios anos.

O responsavel pela area tributaria, portanto, diante desse contexto, ndo pode mais
limitar-se a prevenir o arrolamento de bens, medida cautelar ou penhora. E preciso antever a
possibilidade de a inviabilizagdo da empresa vir por onde talvez menos se espere (e com
maior dificuldade de enfrentamento): a seara penal.

Alias, sob o pretexto de protecdo da Fazenda, ndo raro ogue acontece € um prejuizo
aos seus proprios interesses, mediante uma intromissdo até mesmo indevida do 6rgdo
ministerial. Na pratica, ndo sdo poucas as vezes, na pratica, em que a empresa esta
trabalhando internamente, ou mesmo em negociacdo com as procuradorias fazendarias para
fins de composicdo de parcelamentos relacionados aos débitos (inclusive com os valores
atuais sendo devidamente recolhidos), momento em que o sequestrode bens podera
determinar o insucesso de qualquer possibilidade de acordo. Com a cautela do patrimdnio, o
Ministério Publico até pode assegurar que débito passado seja pago, mas, com o fim da
disponibilidade patrimonial, comprometera a regular continuidade da empresa, ocasionando
perda de empregos diretos e indiretos, prejuizo a contribuicdo econémica da empresa no
cenario local e, da mesma forma, a esperada impossibilidade de pagamento dos tributos atuais
e futuros (que talvezsequer existirdo).

Assim, referida cautelar criminal, ao menos em atencdo aos crimes contra a ordem
tributaria, deveria ser utilizada apenas em situacdes excepcionais, deixando-se para a propria
Fazenda (que conhece melhor o contexto da divida e historico do devedor) a utilizacdo das
medidas cautelares usuais do processo tributario. O uso do sequestro, ademais, deveria partir
de uma anélise conjunta do Ministério Pablico e Procuradoria, seja atraves de uma solicitacéo
desta Ultima, seja mediante uma consulta prévia do primeiro. Em outras palavras, apesar da
independéncia entre os 6rgdos, a medida deve ser usada com racionalidade e razoabilidade,
sem que o proprio ente publico reste prejudicado diante de uma agéo precipitada.

A dois, em deciséo proferida no Habeas Corpus 399.109, a Terceira Se¢do do Superior

Tribunal de Justica, em acérddo relatado pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, por maioria,
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consolidou o entendimento da Corte de que o ndo recolhimento de ICMS, mesmo que proprio,
configura o delito previsto no artigo 2°, II, da Lei n® 8.137/1990, tendo em vista que o0 imposto
seria, ao final, arcado (“descontado ou cobrado”*®) pelo consumidor“.

A discussdo alcancou o Supremo Tribunal Federal, através do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 163.334, com a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso. Para a analise da
complexa matéria, restou designada reunido com o0s representantes das partes e terceiros
admitidos no processo (entidades habilitadas como amicicuriae, tanto favoraveis quanto
contrarias a criminalizacdo do ndo recolhimento de ICMS).

Na referida reunido, o Ministro Barroso, embora néo tenha adiantado o seu voto, deu
importantes pistas sobre o seu posicionamento em relagdo ao tema (posteriormente
confirmado quando do julgamento), dizendo acreditar que ndo é correto sobrecarregar o
sistema penal brasileiro, mas ndo agir na falta de recolhimento de tributos significa prejuizos
aos cofres publicos e concorréncia desleal. As falas da defesa e das entidades contrérias a
criminalizacdo defenderam que o ndo recolhimento do ICMS declarado configura mera

inadimpléncia, que deve ser cobrada pelo fisco, e ndo crime de sonegacdo. Por outro lado, o

130 mérito do julgado, decidido por apertada maioria, segue encontrando inlimeros criticos quanto a aceitagéo
da possibilidade de incriminagdo do ndo recolhimento do ICMS préprio, principalmente em razdo de uma
equivocada interpretacdo do dispositivo legal. De fato, como ja advertia ElioLo Monte, os crimes tributarios tém
se caracterizado, desde sempre, por uma técnica de redacdo distante das indica¢des iluministas de simplicidade e
clareza (Lo Monte, 2006).
14 A decisdo recebeu a seguinte ementa: HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE.
DECLARACAO PELO REU DO IMPOSTO DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A
CONFIGURACAO DO DELITO. TERMOS "DESCONTADO E COBRADO". ABRANGENCIA. TRIBUTOS
DIRETOS EM QUE HA RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUIQAO E TRIBUTOS INDIRETOS.
ORDEM DENEGADA. 1. Para a configuracdo do delito de apropriacdo indébita tributaria - tal qual se d& com a
apropriacdo indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia prdpria ou em livros
fiscais o imposto devido ndo tem o conddo de elidir ou exercer nenhuma influéncia na prética do delito, visto que
este ndo pressupde a clandestinidade. 2. O sujeito ativo do crime de apropriagdo indébita tributaria € aquele que
ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, conforme claramente descrito pelo art. 2°, 11, da
Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua configuracdo, seja a conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo),
consistente na consciéncia (ainda que potencial) de ndo recolher o valor do tributo devido. A motivagdo, no
entanto, ndo possui importancia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de elemento
subjetivo especial. 3. A descricdo tipica do crime de apropriacdo indébita tributaria contém a expressao
"descontado ou cobrado”, o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do sujeito ativo do delito, porquanto
nem todo sujeito passivo de obrigacdo tributaria que deixa de recolher tributo ou contribui¢do social responde
pelo crime do art. 2°, I, da Lei n. 8.137/1990, mas somente aqueles que "descontam" ou "cobram" o tributo ou
contribuicdo. 4. A interpretacdo consentanea com a dogmaética penal do termo "descontado” é a de que ele se
refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributaria por substituicdo, enquanto o termo "cobrado™
deve ser compreendido nas relagBes tributérias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de
maneira que ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser préprio ou por substituicdo, porquanto, em qualquer
hipdtese, ndo havera 6nus financeiro para o contribuinte de direito. 5. E inviavel a absolvigdo suméria pelo crime
de apropriacdo indébita tributaria, sob o fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS em operagdes proprias
é atipico, notadamente quando a denincia descreve fato que contém a necessaria adequacgdo tipica e nao
ha excludentes de ilicitude, como ocorreu no caso. Eventual divida quanto ao dolo de se apropriar ha que ser
esclarecida com a instrucdo criminal. 6. Habeas corpus denegado (STJ. HABEAS CORPUS: HC 399.109.
Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. DJE: 31/08/2018).
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Ministério Publico alertou para o prejuizo aos cofres publicos, tendo por base dados da
ineficacia da execucdo fiscal, e argumentou que a sonegacao tem sido substituida pelo ndo
recolhimento apds a declaracdo. A representante da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal, por sua vez, reforcou o prejuizo que o ndo recolhimento do ICMS declarado causa ao
pais, acrescentando que a execucdo fiscal € um meio falido de cobranga de imposto, razéo
pela qual declarar e ndo pagar seria um bom negdcio para o empresario (Freitas, 2019).

Quando da apreciacao do Recurso Ordinario, em julgamento realizado em 18/12/2019,
Supremo Tribunal Federal, por maioria, lhe negou provimento, nos termos do voto do
Relator, vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Em
seguida, por maioria, fixou a tese de que “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo
de apropriacédo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico
incide no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n® 8.137/1990”.

Dessa forma, o Pretorio Excelso estabeleceu que, para que ocorra a configuracdo do
delito do artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90, em relagdo ao ICMS, contribuinte deve: (1)
deixar de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico; (2) agir com dolo
de apropriacdo; (3) agir de forma contumaz.

Quanto ao item (1), a tese fixada pelo Supremo se refere a tipicidade objetiva do delito
(na linha do que ja decidira o Superior Tribunal de Justica). De se notar que aponta apenas o
tributo ou contribuicdo “cobrado”, desconsiderando a elementar “descontado”, igualmente
prevista no tipo penal. No item (2) da tese, o foco € o tipo subjetivo, estabelecendo a
necessidade do dolo de apropriacdo (descartando, como ndo se poderia esperar fosse
diferente, a modalidade culposa, mas, por outro lado, ndo fazendo mencao expressa a um
especial fim de agir). O item (3) da tese, por fim, é aquele que estabelece maior discusséao, ou
seja, a exigéncia da contumaécia para fins de configuracdo do delito. Dito de outra forma, ndo
haveria o crime tributario quando o ndo recolhimento se desse em oportunidade Unica, ou
mesmo eventual ou esporadica. O grande problema sera o critério para o estabelecimento do
que seria 0 ndo recolhimento tido como contumaz. Por outro lado, ndo pode deixar de ser
referido que o Supremo criou elemento normativo ndo previsto no tipo penal. A impresséo
gerada, portanto, € que, a0 mesmo tempo em que se estabeleceu uma possibilidade de
criminalizacdo de conduta que facilmente pode ser entendida como mero inadimplemento, ao

mesmo passo o Tribunal criou um critério, igualmente discutivel, para a configuracdo do
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ilicito. Dito de outra forma, quem deixa de recolher o tributo ou contribui¢cdo ndo comete o
delito, apenas se o fizer de forma contumaz®®.

De fato, o proprio relator do processo ressaltou que alterou a proposta inicialmente
feita para acrescentar uma referéncia direta as expressdes “contumaz” ¢ “dolo”, avaliando que
“isso acode as preocupagdes dos colegas e dos empresarios honestos”. Acrescentou 0 ministro
Ricardo Lewandowski, vencido no julgamento, que “tendo em conta ndo diria 0
abrandamento, mas o refinamento da tese, 0 perigo da criminalizacdo da atividade comercial
rotineira fica afastado”.A jornalistas, o relator ainda avaliou que a tese ndo criminalizaria a
mera inadimpléncia do ICMS, mas sim a préatica dos devedores contumazes, que prejudica 0s
consumidores, o fisco e a concorréncia (Racanicci, J. 2019).

De qualquer forma, a op¢do de criminalizar conduta que majoritariamente era
entendida como atipica deveraconferir a nova interpretacdo da lei penal um grau suficiente de
clareza e determinacgdo do sentido concreto da norma penal incriminadora, tendo em vista que
alteracdes substanciais da jurisprudéncia in malam partem podem sofrer ndo apenas o
constrangimento da vedacao a retroatividade, como também gerar a ocorréncia de erros de
proibicdo ou de tipo, o que sugere a modulacdo de efeitos da tese enunciada (Leite; Borges,
2019).Diante da celeuma posta, a vedagéo da aplicacao retroativa da mudanca jurisprudencial
certamente sera uma discussdo a ser ainda enfrentada, a fim de evitar a punicdo daqueles
contribuintes que optaram pela via do débito declarado e ndo pago diante da expectativa
normativa de que, assim agindo, ndo estariam praticando conduta criminosa (Estelitta; Paula
Junior, 2019).

Embora referida decisdo ndo possua efeito vinculante, o fato de ter sido apreciada pelo
Plenario, bem como corresponder, a0 menos em parte, com o entendimento firmado pela 32
Secdo do Superior Tribunal de Justica, a tendéncia é que o entendimento pela criminalizacao
do néo recolhimento de ICMS préprio passe a ser adotado pelos tribunais estaduais, inclusive
aqueles historicamente contrérios a posicao.

De acordo com levantamento realizado pela Defensoria Publica de Santa Catarina,
orgado que defende uma das denunciadas no caso em analise, 0 nimero de processos criminais
pelo ndo recolhimento de ICMS junto ao Tribunal de Justica catarinense saltou de 93 em 2015
para 275 em 2019, representando um crescimento de 196%. Ademais, entre 2018 e 2019, dos

462 processos criminais analisados, a absolvigdo foi determinada em 0,64% dos casos,

15 De se destacar que o caso em concreto envolve um casal de empresarios de Santa Catarina que deixou de
pagar ICMS por oito meses alternados, entre 2008 e 2010, totalizando um valor devido pouco superior a R$ 30
mil(Mengardo, 2020).
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enquanto em 90,90% a decisdo foi condenatoria e em 8,22% ocorreu a prescri¢cdo (Mengardo,
2020). Tais numeros, a partir de agora, devem crescer substancialmente em d&mbito nacional.
Tudo isso deixa claro que existe uma tendéncia de ampliacdo da intervencao penal
para casos de ndo recolhimento de tributo préprio que, em sua esséncia, constitui mero
inadimplemento. Por ora, a questdo afeta o ICMS, mas em uma logica que poderia ser
estendida também, pelo menos, ao IPl e ISS. Desde ja, o empresario, diante de uma
dificuldade financeira, deverd optar pelo recolhimento desses tributos em detrimento de
outros, a fim de afastar o risco da repercussdo penal da conduta. Para o futuro, existe o receio
de ser aventada a possibilidade (legislativa ou mesmo jurisprudencial, eis que ndo seria
novidade ao Supremo Tribunal Federal a criminalizacdo de condutas ndo expressamente
previstas no texto legal, como recentemente ocorreu no caso da homofobia e transfobia —
ADO26 e MI 4733) de uma penalizacdo ainda mais ampla do inadimplemento tributéario,
sempre com o destaque da relevancia social do ingresso da receita derivada do pagamento dos
tributos, até mesmo como condicdo de possibilidade da dignidade humana. De fato, entre
aprimorar 0os mecanismos de execucdo fiscal ou promover a reforma tributaria ha anos
esperada, a solucdo mais facil, ao menos por ora, pode ser a utilizacao do direito penal como

forma de ainda maior intimidag&o frente ao ndo recolhimento de tributos.

4 A INTENSIDADE DA INTERVENCAO

Por fim, para além da antecipacdo e amplitude da intervencdo, deve ser referida a
intensidade da intervencédo, entendida como as consequéncias de uma condenacdo criminal
quanto ao apenamento fixado.

Recente pesquisa realizada quanto a punicdo de crimes relacionados as empresas
concluiu que “socios, diretores e gerentes foram condenados criminalmente em 82% dos
casos que chegaram a Justica, mesmo sem provas diretas da participacdo deles nos atos
ilicitos”, sendo que “boa parte dos processos analisados trata de crimes contra a ordem
tributaria”, onde o indice de condenagao atinge 90% (Aguiar, 2019).

Embora em pesquisas sempre possa ser discutida a metodologia utilizada, certo € que a
percentagem se aproxima bastante do que diariamente €& verificado na pratica penal
empresarial.

No entanto, ndo bastasse 0 aumento das punic@es, igualmente crescente € o quantum

de apenamento imposto. Se no passado se mostrava raro algum empresario cumprir pena
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privativa de liberdade em razdo de uma sonegacdo fiscal (eis que substituida por penas
restritivas de direitos, como a prestacdo de servicos a comunidade e prestacdo pecuniaria), a
realidade agora é outra. Mesmo se tratando de um condenado priméario e de bons
antecedentes, ndo raro a pena é aumentada em razdo — especialmente — dos seguintes fatores:
(a) culpabilidade e circunstancias do delito, com frequéncia tidas como negativas em razéo do
nivel de formacdo do empresario e forma como o delito ocorreu, que implicam em um
aumento da pena-base (ou seja, acima do minimo legal de 2 anos); (b) continuidade delitiva,
eis que os crimes tributarios usualmente sdo praticados ao longo de varias competéncias,
acarretando um aumento na pena de 1/6 até 2/3 (normalmente fixado entre 1/2 e 2/3) e; (c)
grave dano a coletividade, assim entendido (embora sem um critério taxativo) como a
sonegacdo de valores acima de R$ 1.000.000,00'® (quantia facilmente atingida por um
empresa até mesmo de pequeno ou médio porte, haja vista 0 nimero de competéncias em que
0 crime costuma ser praticado), o que resulta em um aumento de pena de 1/3 até 1/2.

Dessa forma, pelos critériosusuais de apenamento, se mostra cada vez mais comum a
possibilidade de que o empresario cumpra a sua pena em um regime inicial semiaberto (ou
seja, pela Lei de Execucdo Penal, em colbnia agricola, industrial ou similar, embora na
prética, tendo em vista a inexisténcia de suficientes estabelecimentos dessa natureza, da forma
estabelecida pela Vara de Execugdes Criminais competente para 0 processo) ou mesmo
fechado (penitenciaria). Se for reincidente (seja qual for o crime anteriormente praticado), as
chances de regime inicial fechado aumentam consideravelmente.

Mais uma vez, portanto, resta o recurso ao parcelamento (como visto, desde que
formalizado antes de recebida a dendncia) ou pagamento do valor apontado pelo Fisco. Dito
de outra forma, ou 0 empresario negocia ou paga o seu débito, ou corre um risco maior do que

nunca de ser preso em razdo da sonegacéo®’.

16 Nesse sentido: PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
(...)6. Quanto a apontada violagdo do art. 59 do Cddigo Penal e do art. 12, inciso I, da Lei n. 8.137/1990, em
virtude de a pena-base ter sido fixada no dobro do minimo legal, cumpre registrar, de pronto, que a dosimetria da
pena esta inserida no ambito de discricionariedade do julgador, estando atrelada as particularidades faticas do
caso concreto e subjetivas dos agentes. Na hipdtese, revela-se iddnea e bem fundamentada a elevacéo acima do
minimo legal, uma vez que a conduta imputada desborda dos limites do tipo penal trazido no art. 1°, 1, da Lei
8.137/1990, em virtude de os valores sonegados serem superiores a 1 milhdo, a evidenciar a necessidade de
resposta penal mais severa.(...)(AgRg no REsp 1558157/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 02/10/2018, DJe 11/10/2018).
17 Deve ser destacado ser cabivel aos crimes tributario, em tese, o acordo de ndo persecucdo penal, previsto no
artigo 28-A a partir da Lei 13.964/2019 (“Lei Anticrime”), eis que se trata de infragdo penal sem violéncia ou
grave ameaca com pena minima inferior a 4 anos de reclusdo. No entanto, nesse caso, além da confissdo formal e
circunstancial da pratica do crime, ficara ainda o acusado sujeito as seguintes condigBes, ajustadas cumulativa e
alternativamente:l - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;ll -
renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime;lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os crimes tributarios, inseridos em um contexto mais amplo do direito penal
empresarial, ha consideravel tempo séo conhecidos e estudados.

No entanto, como apontado no presente artigo, a grande novidade verificada nos
ultimos anos diz respeito a antecipacdo, amplitude e intensidade da intervencédo penal.

Em um contexto de “faléncia” econdmica do Estado, as baterias do direito penal
comecam a se voltar cada vez mais para a maior fonte de receita estatal: os tributos.

Nesse novo contexto pratico, ndo basta apenas ao direito penal punir o individuo que
comete um crime tributario. E preciso muito mais: (a) aumentar o nimero de ilicitos
tributarios classificados também como ilicitos penais, e assegurar meios que permitam a
“benesse” do afastamento da intervencao penal mediante o parcelamento do débito apontado
pelo Fisco, antes mesmo de recebida a dendncia (antecipacdo da intervencdo penal); (b)
garantir que a divida ser& paga, mesmo que isso custe o fim da empresa devedora, e ampliar a
criminalizacdo de condutas até entdo tidas como mero inadimplemento, haja vista as
dificuldades enfrentadas pela execugdo fiscal (amplitude da intervencdo penal) e; (c)
assegurar que, caso ndo pague o valor devido, de uma forma ou outra, 0 empresario seja
efetivamente punido e cumpra pena privativa de liberdade, de forma a intimidar os demais
sonegadores (intensidade da intervengéo penal).

O quadro atual exige ainda maior cautela do empresario, cuja atuacdo demandara
analise ndo mais apenas da area contabil e tributaria, mas também da area penal, que assume
cada vez maior protagonismo na questao tributaria.

Certamente, a racionalidade do sistema juridico-penal-tributario mostra-se atingida pela

finalidade maior de alcancar o maximo de receita no menor prazo possivel (o que hoje se

minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na
forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal);IV - pagar prestacdo
pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como funcéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ouV - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. Dessa forma, no caso da impossibilidade de
pagamento do valor devido, torna-se possivel, diante do interesse ministerial e do acusado, a discussdo e
formalizacdo de eventual acordo de ndo persecucédo penal.
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passa a assumir quase que de forma ostensiva), evitando a morosidade de uma execucdo
fiscal.

O contexto politico e econdmico inspiram cuidados. N&o bastassem todas as
dificuldades impostas ao empresariado brasileiro no campo tributario, agora resta ainda mais
reforgado o risco penal das suas atividades, usualmente associado a uma leitura tendenciosa
do fisco acerca da ilicitude das condutas praticadas no &mbito de um historicamente complexo
sistema tributario. As consequéncias criminais envolvidas, como visto, se verificam de forma

cada vez antecipada, ampla e intensa.
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