1 A exting@o da punibilidade pelo
pagamento do tributo

1.1 Histérico — a extingdo da punibilidade com o
pagamento integral do débito antes do recebimento
da deniincia

A Lei8.137,de27/12/1990, dispunha, noart. 14,
que os crimes previstos em seus arts. 1.° a 3.° teriam
extinta sua punibilidade quando o agente (contribuin-
te ou servidor publico) promovesse o pagamento do
tributo ou contribuicao social antes do recebimento
da denuncia. Esse dispositivo legal foi revogado pelo
art. 98 da Lei 8.383, de 30/12/1991, deixando de ser,
portanto, efeito do pagamento do tributo antes do
recebimento da deniincia a extingao de punibilidade.
Logicamente, em face do principio da irretroativida-
de da lei penal mais severa (lex gravior), essa alteragao
nao se aplicou aos fatos anteriores.

Ocorre que a Lei 9.249, de 26/12/1995, em seu
art. 34, restaurou o preceito nos seguintes termos:
‘Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes defi-
nidos na Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na
Lei 4.729, de 14 de jutho de 1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicao
social, inclusive acessorios, antes do recebimento da
denuncia’

Dessa maneira, a causa de extin¢ao da punibi-
lidade decorrente do pagamento do tributo antes do
recebimento da denuncia foi restaurada, voltando a
viger em nosso ordenamento juridico, em face do ci-
tado art. 34 da Lei 9.249/1995.

Por se tratar de norma penal mais benigna, hou-
ve, portanto, sua retroatividade, nos termos do art.
52, XL, da Constituicio Federal — CE que consagra
o principio da retroatividade da lei mais benigna (lex
mitior), atingindo os feitos em andamento, que tive-
ram, quando preenchidas as condi¢oes legais, qual
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seja, 0 pagamento do tributo antes do recebimento da
denuncia, a decretagao da extin¢ao da punibilidade.

Ressalte-se, ainda, que a retroatividade da lei pe-
nal mais benigna atinge, também, a eficacia da coisa
julgada. Dessa forma, caso alguém tenha pagado o tri-
buto antes do recebimento da denuncia, sem gerar o
efeito extintivo de punibilidade, em face da auséncia
de previsao legal 4 época do pagamento, a lex mitior
retroagira, mesmo que tenha sido posteriormente
condenado.

1.2 A extingdo da punibilidade com o pagamento
integral do débito em qualquer fase do processo

Com o advento da Lei 10.684, de 30/05/2003,
que trata do Programa de Recuperacao Fiscal (Refis), o
legislador ordinario alterou o posicionamento tradicio-
nal de nosso ordenamento juridico, passando a consi-
derar que o pagamento integral do débito, mesmo apos
o recebimento da dentincia, € causa extintiva da puni-
bilidade do autor do delito contra a ordem tributaria.

Esta é a determinagao constante do art. 9.°,§ 2.2,
da Lei 10.684/2003, nos seguintes termos:

Art. 9 E suspensa a pretensao punitiva do
Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1.°
¢2°daLein. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com
o0 agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento.

]

§ 2.° 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 contri-
buigoes sociais, inclusive acessorios.

Como podemos verificar, o texto legal nao faz
qualquer men¢ao ao recebimento da dentincia ou ao
momento processual em que o pagamento pode ser
efetuado para que ocorra a extingao da punibilidade.
Dai a conclusao necessaria de que, em qualquer fase
do processo, o pagamento podera ser feito e o seu efei-
to sera a extin¢ao da punibilidade.
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Embora o texto legal mencione o pagamento por
meio de pessoa juridica, a solucao devera ser a mesma
para o pagamento da pessoa fisica, por meio da utili-
zagao da interpretagao extensiva da lei em analise.

Trata-se, mais uma vez, de lei posterior mais be-
néfica ao réu e, portanto, tem aplicacao retroativa.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), 1.* T., no Habeas Corpus (HC) 81.929/
R], rel. para o acordao Min. Cezar Peluso, j. em
16/12/2003, publicado no Informativo STF 334, com
a seguinte ementa:

Acio Penal. Crime tributério. Tributo. Paga-
mento apads o recebimento da denuncia. Extin¢ao
da punibilidade. Decretacao. HC concedido de
oficio para tal efeito. Aplicacao retroativadoart. 9.2
da Leifederal 10.684/2003, ¢/c.art. 5., XL, daCF e
art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer
tempo, ainda que apos o recebimento da denuncia,
extingue a punibilidade do crime tributdrio.

Importante questao a ser dirimida abrange o
alcance do dispositivo legal em relacao a espécie de
tributo devido.

Como a referida lei federal nao fez diferencia-
¢ao entre os tributos para sua aplica¢ao, entendemos
ser aplicavel a extin¢ao da punibilidade, com o paga-
mento integral do débito, para todos eles, municipais,
estaduais ou federais. A norma que trata da extin¢ao
da punibilidade é de natureza penal e nao ha que se
questionar a competéncia federal para a sua edicao,
abrangendo processos na justica federal ou estadual.

Ainda que o Municipio ou o Estado nao dis-
ponha sobre o parcelamento dos respectivos débitos
tributarios (Refis), quando acontecer o pagamento in-
tegral do débito, ocorrera a extin¢ao da punibilidade,
em qualquer fase do processo penal.

Concluimos, entao, que o pagamento integral
do tributo passou a ser causa de extin¢io da punibi-
lidade, aplicavel em qualquer fase do processo penal
pelos crimes de sonegacao fiscal.

2 O parcelamento do débito tributario
(Refis) e as suas consegiiéncias penais

2.1 Histérico

Antes da legislacio do Refis, muito se debatia

a respeito do parcelamento do débito tributdrio e as
suas conseqiiéncias penais, havendo posicoes anta-
gonicas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Autores e acordaos equiparavam o parcelamento ao
pagamento do débito, propugnando pela extingao da
punibilidade; outros entendiam que inexistiam con-
seqiéncias penais do parcelamento, uma vez que a
legislacao somente referia-se ao pagamento do tribu-
to; por fim, outros ainda entendiam que deveria haver
a suspensao da acao penal, aguardando o pagamento
integral do débito tributario.

A discussao findou coma Lei 9.964/2000, na qual
foi instituido o Refis, destinado a promover a regulari-
zacao de créditos da Uniao, decorrentes de débitos de
pessoas juridicas, relativos a tributos e contribuigoes,
administrados pela Secretaria da Receita Federal e
pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS). O
ingresso no Refis significa que a pessoa juridica faz jus
a regime especial de consolidacao e parcelamento de
débitos fiscais.

No art. 15, a referida lei determina a suspensdo
da pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1.° e 2.* da Lei. 8.137/1990, durante
o periodo em que a pessoa juridica relacionada com
o agente dos crimes estiver incluida no Refis, desde
que a inclusao tenha ocorrido antes do recebimento
da denuncia criminal.

Durante esse periodo de suspensao da preten-
sao punitiva, ndo corre a prescricao penal, sendo o
prazo prescricional igualmente suspenso (art. 15,§ 1.2,
da Lei. 9.964/2000).

A extin¢ao da punibilidade ocorrera quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pa-
gamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicoes sociais, inclusive seus acessorios, que ti-
verem sido objeto de concessao de parcelamento (art.
15,§ 3.2, da mesma lei).

A lei estende a solugao supra-referida para os
parcelamentos obtidos alternativamente ao ingresso
no Refis pela pessoa juridica, inclusive de débitos nao
tributarios inscritos em divida ativa (art. 15, § 2.2, II).

2.2 A situagdo atual do Refis

Atualmente, esta em vigor a Lei 10.684/2003 que
alterou a legislacao sobre o Refis, ampliando a protecao
legal em seu art. 9.°. Abrangeu, primeiramente, na sus-
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pensdo da pretensdo punitiva ndo apenas osarts. 1.°e2.°
da Lei 8.137/1990, mas também os arts. 168-A (Apro-
priacao Indébita Previdencidria) e 337-A (Sonegacio
de Contribuicio Previdencidria) do Codigo Penal (CD).

Além disso, o art. 9.° nao exige que o Refis tenha
ocorrido antes do recebimento da dentdncia penal
para a obtencao da suspensao da pretensao punitiva,
como fazia a Lei 9.964/2000, podendo ocorrer a sus-
pensao em qualquer fase do processo.

O egrégio Tribunal Regional Federal (TRF) ja
firmou posicao ao decidir:

Crimes contra a ordem tributdria. Parcela-
mento. Suspensdo da pretensao punitiva do Estado.
1. Dispoe o art. 9.« da Lei 10.684, de 30/05/03, que
‘E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, refe-
rente aos crimes previstos nos arts. 1. e 2.° da Lei
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-
A e 337-A do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezem-
bro de 1940 — Codigo Penal, durante o periodo em
que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no regime do
parcelamento!. 2. O beneficio esta ligado somente
a obtengao do parcelamento, independentemente
de ser ele anterior ou posterior ao recebimento da
denuncia, diferentemente do que dispunha a Lei
n. 9.964, de 10/04/2000 (art. 15), que instituiu o
Programa de Recuperacao Fiscal - REFIS, bastan-
do apenas que a parte interessada faca prova ine-
quivoca da adesao ao Programa de Parcelamento
Especial, isto ¢, da sua regularidade fiscal, o que
nao ocorre na espécie. 3. Denegacao da ordem
de habeas corpus” (TRF, 1 Regiao, 3. T, HC.
01000392813/AC, rel. Des. Federal Olindo Mene-
zes, DJU de 06/08/2004, p. 43).

Foram mantidas pela Lei 10.684/2003 a suspen-
sdo da prescrigao durante o periodo de suspensao da
pretensao punitiva e a extin¢ao da punibilidade com
o pagamento integral dos débitos, inclusive acesso-
rios.

Tratando-se de extin¢ao da punibilidade com o
pagamento integral do débito, notamos que, a partir
da Lei 10.684/2003, ela podera ocorrer em qualquer
fase do processo e nao apenas antes do recebimento
da denuncia. Como é lei mais benéfica ao réu, possui
aplicagio retroativa. Nesse sentido, firmou entendi-
mento o STE, 12 T, HC 81.929/R], rel. Min. Cezar Pe-
luso, j. em 16/12/2003, Informativo STF 334.

As conseqiiéncias do Refis alcancam apenas os
crimes previstos na lei, nao produzindo efeitos para os

crimes conexos. Assim, por exemplo, caso haja denun-
cia por quadrilhaoubando e sonegacao fiscal, o ingres-
so do agente no programa do Refis causara a suspensao
da pretensao punitiva apenas da sonegacao fiscal, nao
atingindo o crime de quadrilha ou bando. Nesse senti-
do, também decidiu o STF, 1. T,, HC 84.223-2/RS, rel.
Min. Eros Grau, DJU de 27/08/2004, p. 71.

3 A Autonomia da Instancia Penal

Entendemos que as instancias penal e adminis-
trativa sao autonomas, nao sendo necessario para a
propositura da acao penal, ou mesmo para a instaura-
¢ao do inquérito policial, o prévio esgotamento da via
administrativa. Ressalte-se que a apurag¢ao do débito
fiscal, na instancia administrativa, nao constitui con-
digao de procedibilidade da agao penal.

A lei penal descreve fatos tipicos que sao in-
dependentes e autonomos em relagio aos fatos eco-
nomicos propriamente ditos. Da mesma maneira, a
interposicao de recurso na instincia administrativa
nao afeta a jurisdiao penal, de modo que impeca a
persecucdo penal em juizo.

O oferecimento da denuncia, assim, dispensa
esgotar a via administrativa, posto nao ser essa pres-
suposta nem tampouco condigdo juridica necesséria
para a atuacao do Ministério Pablico.

O plenario do STF, entretanto, no julgamento
do HC 81.611/DF, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em
10/12/2003 (Informativos STF 286, 326 e 333), por
maioria de votos (vencidos os Ministros Ellen Gracie,
Joaquim Barbosa e Carlos Britto), alterou posiciona-
mento anterior, decidindo que nos crimes referidos
no art. 1.2 da Lei 8.137/1990, a decisao definitiva do
processo administrativo consubstancia uma condigao
objetiva de punibilidade, configurando-se como ele-
mento essencial a exigibilidade da obrigacao tributa-
ria, cuja existéncia ou montante nao se pode afirmar
até que haja o efeito preclusivo da decisao final em
sede administrativa.

A conseqiiéncia desse posicionamento é que,
enquanto pendente recurso administrativo, nao ha
justa causa para o oferecimento da a¢io penal. A re-
ferida decisao do STF ainda impoe a suspensio da
prescricao até o julgamento definitivo do processo
administrativo.
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3.1 A representagio fiscal do art. 83 da Lei
9.430/1996

Conforme o texto da Lei 9.430/1996, a represen-
tacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra
a ordem tributéria, definidos nos arts. 1.° e 2.° da Lei
8.137/1990, de 27 de dezembro de 1990, sera encami-
nhada ao Ministério Publico (MP) depois de proferida
decisdo final na esfera administrativa, sobre a exigén-
cia fiscal do crédito tributario correspondente.

Evidentemente, a norma legal nao instituiu con-
dicao processual de procedibilidade para a propo-
situra da acao penal, por parte do MP, tratando-se a
representacao aludida de mera decorréncia do direito
de peti¢ao, no caso, para informar sobre eventual cri-
me praticado.

A norma ¢ voltada para aadministragao publica,
mais especificamente para as autoridades e agentes
fazendarios, evitando-se a remessa de representacao
ao MP antes da solu¢ao administrativa, porém obri-
gando-a apos o término dessa.

Assim, em face da autonomia e independéncia
da instancia penal, a lei em questdo nao impede qual-
quer investigacao a ser realizada pela policia judicia-
ria, ou eventuais requisi¢oes do MP ou do Poder Judi-
ciario e a propositura da a¢ao penal correspondente.

Nesse sentido, o Plenario do STF decidiu que
“o art. 83 da Lei 9.430/1996 nao criou condic¢ao de
procedibilidade da acao penal por delito tributario;
afirmando que “esse dispositivo rege atos da adminis-
tracdo fazendaria, prevendo 0 momento em que as
autoridades competentes da area da administracao
federal devem encaminhar ao Ministério Publico Fe-
deral expedientes contendo notitia criminis acerca de
delitos contra a ordem tributdria descritos nos arts.
1°e2.°da Lei 8.137/1990’ e, por fim, concluindo que
“nao esta o Ministério Publico impedido de agir antes
da decisiao final no procedimento administrativo’

Como observou o Min. Néri da Silveira:

¢ de observar, ademais, que, para promover
aacao penal publica, #¢ art. 129, 1, da Lei Magna
da Republica, pode 0o MP proceder as averiguagoes
cabiveis, requisitando informacgoes e documentos
para instruir seus procedimentos administrativos
preparatorios da acao penal (CF, art. 129, VI), re-
quisitando também diligéncias investigatorias
e instauracao de inquérito policial (CF, art. 129,
VIII), o que, a evidéncia, nao se poderia obstar por

norma legal, nem a isso conduz a inteligéncia da
regra legis impugnada ao definir disciplina para
os procedimentos da Administragao Fazenda-
ria. Decerto, o art. 83 em foco quer que nao aja a
Administragio desde logo, sem antes concluir o
processo administrativo fiscal, mas essa conduta
imposta as autoridades fiscais nao impede a acio
do MP, que, com apoio no art. 129, e seus incisos,
da Constituicio, podera proceder, de forma ampla,
na pesquisa da verdade, na averiguacao de fatos e
na promocao imediata da acao penal publica, sem-
pre que assim entender configurado ilicito, inclusi-
ve no plano tributario. Nao define o art. 83 da Lei
9.430/1996, desse modo, condicao de procedibi-
lidade para a instauracao da agao penal publica,
pelo MP, que poderd, na forma de direito, mesmo
antes de encerrada a instancia administrativa, que
€ autonoma, iniciar a instancia penal, com a pro-
positura da acao correspondente” (ADI 1.571, ple-
ndrio, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 20/03/1997,
Informativo STF.64,02/04/1997).

No mesmo sentido: A representacao fiscal a
que se refere o art. 83 da Lei 9.430/1996 estabeleceu
limites para os orgaos da administragao fazendaria, ao
determinar que a remessa ao Ministério Pablico dos
expedientes alusivos aos crimes contra a ordem tri-
butaria, definidos nos arts. 1.° e 2.° da Lei 8.137/1990,
somente sera feita apds a conclusao do processo ad-
ministrativo fiscal. Todavia, nao restringiu o citado
dispositivo legal a acao do Ministério Publico (CF, art.
129, )" (STF, 2.2 T,, HC 75.723-5/SP, rel. Min. Carlos
Velloso, DJU de 06/02/1998, se¢ao [, p. 5).

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
1.571/DF, decidida em 10 de dezembro de 2003, o
STF, por meio do rel. Min. Gilmar Mendes, por maio-
ria de votos (vencidos os Ministros Carlos Britto e
Ellen Gracie), julgou improcedente a acio ajuizada
pelo Procurador-Geral da Republica contra o art. 83,
caput, da Lei 9.430/1996, por entender que a norma
impugnada, sendo dirigida a autoridade fazendaria,
nao impede a atuacao do MP no tocante a propositu-
ra da acao penal.

Ocorre que, com a nova posi¢ao adotada pelo
STF quanto a necessidade do exaurimento da via
administrativa para a propositura da acao penal, res-
taram apenas possibilidades investigativas ao MP en-
quanto nao houver a decisio final na esfera adminis-
trativa.
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