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a visão garantista da unicidade do injusto penal tributário

Brasil, século XXI, ano de 2015, o país foi considerado o Estado inter-
nacional com a maior carga tributária na América Latina e no Caribe, 
chegando a 33,4% do PIB (Produto Interno Bruto), conforme dados 

de um estudo da OCDE contidos em matéria jornalística da revista EXAME.
Aquele percentual, aproximando-se da carga tributária dos países ricos 

da OCDE, grupo das 34 economias mais desenvolvidas do mundo, em que a 
média de impostos equivale a 34,4% do PIB, impõe um olhar mais apurado 
e o alargamento do debate sobre a persecução penal tributária, em um país 
composto, em sua maioria, de uma população vulnerável economicamente. 

Estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributário 
(IBPT) demostram que, o contribuinte brasileiro trabalha até 1º de junho de 
cada ano, somente para pagar impostos (Consumidores trabalharão 153 
dias em 2016 para pagar tributos), destinando, em média, 41,80% do seu 
rendimento bruto em 2016, para pagar a tributação sobre os rendimentos, 
consumo, patrimônio e outros. A eventual impossibilidade ao cidadão 
comum, de alcançar essas “metas arrecadatórias estatais”, no confronto 
com a sua necessidade alimentar, produziria algum efeito no jus puniendi? 

Essas notícias compõem o per� l do Estado Fiscal, excesso de ar-
recadação, combinado com a má aplicação de recursos públicos, reve-
lando-se como a pedra de toque da questão da elevada carga tributária, 
sendo que, o tributo como prestação compulsória de entregar dinheiro ao 
Estado Fiscal, passa a ser visto com ressalvas pela sociedade brasileira, 
em face dos inúmeros escândalos de corrupção, envolvendo o desvio de 
recursos públicos, provocando a insatisfação geral, criando um sentimento 
de descrédito social, que passa a ser justi� cativa para o não pagamento 
de tributos, assim como a ausência de transparência na aplicação desses 
recursos, em face da população não ter acesso aos critérios de aplicação e 
gestão dos valores arrecadados.
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“Qualquer pessoa que tenha lido a história da humanidade 
aprendeu que a desobediência é a virtude original do homem. 

O progresso é uma consequência da desobediência e da rebelião. 
Muitas vezes elogiamos os pobres por serem econômicos. Mas 

recomendar aos pobres que poupem é algo grotesco e insultante. 
Seria como aconselhar um homem que está morrendo de fome a 
comer menos; um trabalhador urbano ou rural que poupasse seria 
totalmente imoral. Nenhum homem deveria estar sempre pronto 

a mostrar que consegue viver como um animal mal alimentado. 
Deveria recusar-se a viver assim, roubar ou fazer greve - o que para 

muitos é uma forma de roubo.”

Oscar Wilde
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INTRODUÇÃO

Brasil, século XXI, ano de 2015, o país foi considerado o Estado 
internacional com a maior carga tributária na América Latina e no 
Caribe, chegando a 33,4% do PIB (Produto Interno Bruto), conforme 
dados de um estudo da OCDE contidos em matéria jornalística da 
revista EXAME1.

1	 NAKAGAWA, Fernando. Brasil tem maior carga tributária da América Latina. 
“Londres – O Brasil é o país com a maior carga tributária em toda América 
Latina e Caribe. Estudo da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento 
Econômico (OCDE) revela que brasileiros pagam o equivalente a 33,4% do 
tamanho da economia em taxas e impostos. Proporcionalmente, o montante 
é mais de 50% superior à média da região. Apesar de liderar a incidência de 
impostos, a cobrança é desigual. Enquanto o Brasil está no grupo dos que 
têm menos impostos sobre a renda e lucro, é um dos que mais cobram sobre 
a seguridade social. Um novo estudo sobre estatísticas tributárias confirma a 
percepção dos brasileiros de que a carga tributária é elevada. Em 2014, bra-
sileiros desembolsaram o equivalente a um terço do Produto Interno Bruto 
(PIB) para pagar impostos, taxas e contribuições. Essa é a maior carga entre 22 
países listados e o dado brasileiro é mais de dez pontos porcentuais superior à 
média de 21,7% registrada na América Latina e Caribe. O indicador brasileiro 
tem girado entre 32% e 33% do PIB desde 2005. “Argentina (com 32,2% do 
PIB), Barbados (30,4%) e Brasil (33,4%) estão consideravelmente acima da 
média regional”, destaca o estudo divulgado pela OCDE. “Países com níveis 
mais elevados de PIB per capita são mais propensos a apresentar os coeficientes 
mais elevados de impostos em relação ao PIB. ” Na região, a menor carga é a 
da Guatemala, que arrecada 12,6% do PIB dos contribuintes. O estudo revela 
que, efetivamente, o Brasil já tem uma carga tributária comparável a dos países 
ricos da OCDE – grupo das 34 economias mais desenvolvidas do mundo -, 
onde a média de impostos equivale a 34,4% do PIB. O Brasil está um ponto 
porcentual abaixo da média. Nesse grupo, o México tem a menor carga, com o 
equivalente a 19,5% do PIB. Na outra ponta, a Dinamarca arrecada o equiva-
lente a 50,9% do tamanho da economia em impostos. (...). Data de publicação: 
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Aquele percentual, aproximando-se da carga tributária dos pa-
íses ricos da OCDE2, grupo das 34 economias mais desenvolvidas 
do mundo, em que a média de impostos equivale a 34,4% do PIB, 
impõe um olhar mais apurado e o alargamento do debate sobre a 
persecução penal tributária, em um país composto, em sua maioria, 
de uma população vulnerável economicamente3. 

Estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento 
Tributário (IBPT)4 demostram que, o contribuinte brasileiro trabalha 
até 1º de junho de cada ano, somente para pagar impostos (Consumi-
dores trabalharão 153 dias em 2016 para pagar tributos), destinando, 
em média, 41,80% do seu rendimento bruto em 2016, para pagar a 

16 de março de 2016. Disponível em: <http://exame.abril.com.br/economia/
brasil-tem-maior-carga-tributaria-da-america-latina/>. Acesso em: 10 jul 2016.

2	 WIKIPÉDIA. Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Económico. A 
Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico ou Econô-
mico (OCDE) é uma organização internacional de 34 países que aceitam os 
princípios da democracia representativa e da economia de livre mercado, que 
procura fornecer uma plataforma para comparar políticas económicas, solu-
cionar problemas comuns e coordenar políticas domésticas e internacionais. A 
maioria dos membros da OCDE é composta por economias com um elevado 
PIB per capita e Índice de Desenvolvimento Humano e são considerados países 
desenvolvidos. Disponível em: <http://migre.me/vm3QQ>. 10 jul 2016.

3	 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 5ª ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013. p. 77: “O Direito Penal, através de sua concreta aplicação, 
não é o único meio para enfrentar a criminalidade. Sendo o delito um fato 
complexo, resultante de múltiplas causas e fatores, o seu combate deve ser 
estabelecido através de diversas instâncias, tanto formais como materiais. São 
instâncias formais: a lei, a Polícia, o Ministério Público, o Poder Judiciário, as ins-
tituições e os estabelecimentos penais. São instâncias materiais: a família, a escola, 
a comunidade (associações, sindicatos), etc”.

4	 IBPT. Brasileiro trabalha até 1º de junho só para pagar impostos (Consumidores tra-
balharão 153 dias em 2016 para pagar tributos). “Todos os rendimentos que o 
contribuinte irá receber até o próximo dia primeiro de junho servirão somente 
para pagar impostos, taxas e contribuições. De acordo com o estudo divulgado 
anualmente pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributação - IBPT, o 
brasileiro, nesse ano trabalhará 153 dias, ou cinco meses e um dia somente para 
pagar tributos, ou seja, para engordar os cofres públicos, levando em conta que 
2016 é um ano bissexto, ou seja, com 366 dias no seu total. Os cidadãos brasileiros 
tiveram ainda que destinar em média 41,80% do seu rendimento bruto em 2016 
para pagar a tributação sobre os rendimentos, consumo, patrimônio e outros. 
Nos anos de 2014 e 2015 o índice permaneceu o mesmo: de 41,37%”. Data de 
publicação: 31 de maio de 2016. Disponível em: <http://www.ibpt.com.br/
noticia/2465/Brasileiro-trabalha-ate-1o-de-junho-so-para-pagar-impostos>. 
Disponível em: 10 jul 2016.
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tributação sobre os rendimentos, consumo, patrimônio e outros. A 
eventual impossibilidade ao cidadão comum, de alcançar essas “metas 
arrecadatórias estatais”, no confronto com a sua necessidade alimentar, 
produziria algum efeito no jus puniendi5? 

Essas notícias compõem o perfil do Estado Fiscal, excesso de 
arrecadação, combinado com a má aplicação de recursos públicos, 
revelando-se como a pedra de toque da questão da elevada carga tri-
butária, sendo que, o tributo como prestação compulsória de entregar 
dinheiro ao Estado Fiscal, passa a ser visto com ressalvas pela sociedade 
brasileira, em face dos inúmeros escândalos de corrupção, envolvendo 
o desvio de recursos públicos, provocando a insatisfação geral, criando 
um sentimento de descrédito social, que passa a ser justificativa para 
o não pagamento de tributos, assim como a ausência de transparência 
na aplicação desses recursos6, em face da população não ter acesso aos 
critérios de aplicação e gestão dos valores arrecadados.

Esses fatores, aliados à complexidade da legislação tributária, que 
dificulta a fiscalização por parte da Administração Pública, bem como 
o pagamento pelos contribuintes, passam a exigir, para uma maior 
efetividade da justiça fiscal, a simplificação das regras tributárias, com 
a implantação da tão sonhada reforma tributária.

Nessa ânsia arrecadatória de aumentar o superávit fiscal para 
sustento da combalida estrutura do Estado, muitas injustiças têm se 
cometido com os contribuintes, sendo que, muitos deles, tornaram-se 
réus em processos penais, até mesmo por evasão de tributos indevidos, 
como no caso de tributos já decaídos ou prescritos.

5	 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lições de Direito Penal, parte especial. 10ª ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 507: “Com a prática da ação delituosa 
surge para o Estado o direito subjetivo à imposição da pena, que se expressa 
na pretensão punitiva (cf. nº 255, supra). Este direito se exerce em relação ao 
transgressor da norma penal. A pena aparece como consequência jurídica 
da realização do crime”. 

6	 ARAÚJO. Eugênio Rosa de. Direito Econômico e Financeiro. 3ª ed. Niterói: Im-
petus, 2013. p. 306/307: “Este princípio (da transparência), embora não expres-
samente positivado na Constituição Federal, exsurge da análise sistemática dos 
dispositivos que determinam o esclarecimento aos consumidores dos impostos 
indiretos (art. 150, § 5º, da CF/88), na reserva de lei específica para renúncia 
de receita e concessão de subsídios (art. 150, §6º, da CF/88), na proibição de i 
Banco Central conceder empréstimos ao Tesouro Nacional (art. 164, § 2º, da 
CF/88), bem como no próprio texto do art. 165, que determina a unificação 
dos orçamentos, transparência dos incentivos e apresentação nos demonstrativos 
regionalizados”.
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Essas novas tendências para o Direito Penal, que surgiram no 
fim do século XX, em face do excesso legislativo da criação de 
tipos penais7, reduziram direitos e garantias8 já consagrados durante 
séculos, levando ao seu descrédito e banalização, como, por exem-
plo, a nossa legislação sobre os crimes de lavagem de dinheiro, que 
defere absoluta autonomia aos seus respectivos processos penais, 
mesmo quando sequer haja denúncia formulada sobre os denomi-
nados crimes antecedentes, que são parte integrante da tipicidade 
dos crimes de lavagem.

Com efeito, verifica-se, inclusive, que na hipótese de extinção 
da punibilidade dos crimes tributários antecedentes, prossegue-se a 
persecução criminal sobre os crimes de lavagem, apesar da ausência 
do seu objeto material9, demonstrando-se que a cruzada punitivista 
implementada pelo Estado penal parece não ter fim, rompendo o 
equilíbrio do Direito Penal e, consequentemente, violando-se a blin-
dagem do tipo penal contra a intervenção estatal, como muito bem 
sublinhou o renomado professor humanista e penalista português 
GUEDES VALENTE10:

7	 TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de Direito Penal. 5ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 2000. p. 05: “Em grave equívoco incorrem, frequentemente, a opinião 
pública, os responsáveis pela Administração e o próprio legislador, quando su-
põem que com a edição de novas leis penais, mais abrangentes ou mais severas, 
será possível resolver-se o problema da criminalidade crescente. Essa concepção 
do direito penal é falsa porque o toma como uma espécie de panaceia que logo 
se revela inútil diante do incremento desconcertante das cifras da estatística 
criminal, apesar do delírio legiferante de nossos dias”.

8	 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. 
p. 201: “A questão da criminalização de condutas não pode ser confundida 
com as finalidades políticas de segurança pública, porque se insere como 
uma condição do Estado democrático, baseado no respeito dos direitos fun-
damentais e na proteção da pessoa humana. Isto quer significar que, em um 
Estado Democrático, o bem jurídico deve constituir um limite ao exercício 
da política de segurança pública, reforçado pela atuação do judiciário, como 
órgão fiscalizador e controlador e não como agência seletiva de agentes 
merecedores de pena, em face da respectiva atuação do Legislativo ou do 
Executivo”.

9	 TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de Direito Penal. 5ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 2000. p. 20: “Diga-se, ainda, que não se deve confundir bem jurídico 
tutelado com objeto material do crime. No crime de homicídio, por exemplo, 
objeto material é o corpo humano, bem jurídico é a vida”.

10	 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do terrorismo: o progresso ao 
retrocesso. 2ª ed. São Paulo: Almedina, 2016. p. 16-17.
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“O equilíbrio exigível ao Direito penal - tutelar bens 
jurídicos lesados ou colocados em perigo de lesão pela 
conduta humana negativa e proteger o delinquente contra 
os excessos do ius puniendi do Estado- está em perigo de 
desaparecer face às novas tendências penalistas em curso: a 
incrementação de um Direito penal musculado em que o 
ser humano, que delinqua e que não se reinsira, passa a ser 
uma doença contagiosa da comunidade.(...)Vivemos hoje, 
a hipertrofia legislativa do Direito penal que tudo quer 
tutelar e nada tutela. Esta hipertrofia gera o fenómeno da 
popularização e vulgarização do Direito penal, acompa-
nhado dos fenómenos da securitização e do justicialismo. 
Podemos, aqui, afirmar que a híper-criminalização, que 
assola atualmente os Estados democráticos e de direito, de-
nota o falhanço de outras formas de controlo da sociedade 
não jurídicas e jurídicas de menor lesividade dos direitos e 
liberdades fundamentais do cidadão e promove a vulgariza-
ção do Direito penal. Esta factualidade afeta a força jurídica 
adstrita que o Direito penal deve deter. O Direito penal 
como ultima et extrema ratio e o recurso para solucionar todo 
e qualquer problema lesivo de bens jurídicos vulgariza-o e 
subtrai-lhe a força necessária para prevenir bens jurídicos 
por meio de intimidação”.

É nessa luta da revigoração dos princípios já consagrados do 
Direito Penal11, como ultima ratio12, e pelos direitos dos contribuintes, 

11	 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiça. Trad. de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Es-
teves. 2ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 13: “Os princípios da justiça são 
escolhidos sob um céu de ignorância. Isso garante que ninguém é favorecido ou 
desfavorecido na escolha dos princípios pelo resultado do acaso natural ou pela 
contingência de circunstâncias sociais. Uma vez que todos estão numa situação 
semelhante e ninguém pode designar princípios para favorecer sua condição 
particular, os princípios da justiça são o resultado de um consenso ou ajuste 
equitativo”.

12	 GRECO, Rogério. Curso de direito penal parte geral, volume 1. 17ª ed. Niterói: 
Impetus, 2015. p. 97: “O princípio da intervenção mínima, ou ultima ratio, é 
o responsável não só pela indicação dos bens de maior relevo que merecem a 
especial atenção do Direito Penal, mas se presta também, a fazer com que ocorra 
a chamada descriminalização. Se é com base neste princípio que os bens são 
selecionados para permanecer sob tutela do Direito Penal, porque são conside-
rados como os de maior importância também será com fundamento nele que 
o legislador, atento às mutações da sociedade, que com a sua evolução deixa de 
dar importância a bens que, no passado, eram da maior relevância, fará retirar 
do nosso ordenamento jurídico-penal certos tipos incriminadores”.
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que os institutos da extinção de punibilidade13, da exclusão de culpa-
bilidade (inexigibilidade de conduta diversa), da insignificância fiscal14 
e os institutos temporais da decadência e da prescrição tributárias, 
surgem como instrumentos de defesa e garantia dos contribuintes, 
limitando o jus puniendi do Estado Fiscal, garantindo-se a estabilidade 
e a segurança jurídica15 nas relações tributárias.

Esse é o nosso objetivo, apresentar os instrumentos de exercício 
da cidadania, dispostos no ordenamento jurídico como mecanismos 
de enfrentamento da poderosa máquina do Estado penal-fiscal, dando 
destaque à importância do princípio da unicidade do injusto penal tributário, 
para alcançarmos a compreensão do Direito Penal Tributário e suas 
especificidades, em obediência a um Estado Democrático de Direito, 
bem como, na imposição de limites ao poderio estatal16, quando da apli-
cação do jus puniendi, nas hipóteses de deflagração da persecução penal.

Nessa visão garantista do injusto penal tributário, ganha o insti-
tuto da extinção de punibilidade pelo pagamento integral do tributo 

13	 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lições de Direito Penal, parte especial. 10ª ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 1988. p.. 507: “Há situações, no entanto, que extinguem a 
punibilidade, fazendo desaparecer a pretensão punitiva ou o direito subjetivo do 
Estado à punição. Subsiste, nesses casos, a conduta delituosa. O que desaparece é 
a possibilidade jurídica de imposição de pena. O art. 107, CP, enumera as causas 
de extinção de punibilidade. Entre elas, no entanto, figuram situações em que 
se extingue não a pena, mas sim o próprio crime”.

14	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS: HC 93072 SP. Rela-
tor: Min Carlos Ayres Britto. Julgado em: 14 de outubro de 2008. DJe: 10/06/09: 
“Incidência do princípio da insignificância penal, segundo o qual para que haja 
a incidência da norma incriminadora não basta a mera adequação formal do 
fato empírico ao tipo. Necessário que esse fato empírico se contraponha, em 
substância, à conduta normativamente tipificada. É preciso que o agente passivo 
experimente efetivo desfalque em seu patrimônio, ora maior, ora menor, ora 
pequeno, mas sempre um real prejuízo material”.

15	 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
ção. 4ª ed. Coimbra: Almeida, 2000. p. 311: “O homem necessita de uma certa 
segurança para conduzir, planificar e conformar autónoma e responsavelmente 
a sua vida. Por isso, desde cedo se considerou como elementos constitutivos do 
Estado de direito o princípio da segurança jurídica e o princípio da confiança 
do cidadão”.

16	 ZAFFARONI, Eugênio Raul; BAPTISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro, v. I. 4ª 
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 40: “Com esta advertência, que indica pru-
dência, podemos completar o conceito, afirmando ser o direito penal o ramo 
do saber jurídico que, mediante a interpretação das leis penais, propõe aos juízes 
um sistema orientador de decisões que contém e reduz o poder punitivo, para 
impulsionar o progresso do estado constitucional de direito”.
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suprimido ou reduzido, papel de extrema relevância no entendimento 
da ratio essendi da norma penal tributária, quando o legislador op-
tou substituir a sanção penal corporal pelo pagamento em pecúnia, 
demonstrando a utilização da força coercitiva do Direito Penal na 
arrecadação de tributos, desvirtuando-se as suas características de ultima 
ratio. Nunca é tarde para lembrar a observação feita por GUEDES 
VALENTE17 acerca da coercitividade do Direito Penal:

“O Direito penal como ultima ratio et extrema ratio deve 
apresentar-se ao cidadão como um Direito de força não 
musculada e o recurso ao mesmo para solucionar todo e 
qualquer problema lesivo de bens jurídicos vulgariza-o e 
subtrai-lhe a força necessária para prevenir bens jurídicos 
por meio da intimidação”.

Nesse feixe de garantismo que pretendemos desvelar a favor do 
contribuinte, o elemento tempo, através dos institutos temporais da 
decadência e da prescrição tributárias, passa a ser, também, instru-
mento limitador da intervenção do Estado Fiscal no patrimônio e 
no status libertatis do cidadão/contribuinte, demarcando o início e 
o término das relações jurídico-tributárias, exigindo o exercício de 
determinados direitos dentro de um prazo razoável, afastando-se a 
incerteza, e buscando demonstrar a capacidade destrutiva dos refe-
ridos institutos, extinguindo e criando novos direitos, tornando-os 
verdadeiros instrumentos garantidores da segurança e da estabilidade 
jurídica, ao evitar a elasticização temporal dos conflitos entre o Fisco 
e contribuinte.

Essa visão da dimensão de atuação do elemento tempo, fundado 
nos institutos da decadência e da prescrição tributárias, legitima a sua 
condição de verdadeiro instrumento garantista da defesa do contri-
buinte, tanto na esfera penal quanto na cível, impondo-se ao Estado 
que constitua ou exija a prestação tributária derivada daquele tributo 
suprimido ou reduzido, dentro de determinado espaço de tempo, sob 
pena de ver sepultado o seu poder de exercer a persecução penal, em 
virtude da incidência dos referidos institutos temporais.

Falamos do elemento tempo, que apaga as lareiras da memória, 
inaugurando a vitória da liberdade do contribuinte sobre a Administra-
ção Tributária, quando se confronta com a incerteza da homologação 

17	 Ob., cit. p. 17.
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do crédito tributário, fulminando o direito do Fisco de perseguir o 
tributo devido, em face da sua inércia ou desídia, passando o direito 
a recusar a existência do seu próprio passado, em prol da segurança 
e da estabilidade nas relações jurídicas tributárias.

Esse tempo, com seu poder corrosivo e destruidor, rompe as 
amarras do Direito Tributário, ao eleger os institutos temporais da 
decadência e da prescrição tributárias, como causas extintivas do 
crédito tributário, alcançando, reflexamente, a própria existência dos 
crimes contra a ordem tributária, bem como, a justa causa necessária para 
que o Estado possa exercer o seu jus puniendi, obstando a persecutio 
criminis e, via de consequência, afastando-se a vulgarização do Direito 
Penal, trazendo de volta as suas características seculares de ultima et 
extrema ratio.

Dentro dessa perspectiva garantista, no capítulo I, realizaremos 
a análise dos tipos penais que compõem os crimes contra a ordem 
tributária, a teor da Lei 8.137/90, iniciando-se pela exegese do art. 
1º, caput18, abordando o significado dos seus elementos objetivos, em 
especial, o significado dos verbos suprimir ou reduzir tributo, bem 
como, a melhor interpretação e aplicação dos seus respectivos incisos 
e, em seguida, será feita uma abordagem sobre os tipos do art. 2º da 
mesma lei19. 

18	 BRASIL. Lei nº 8.137 de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra 
a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo, e dá outras 
providências. Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou 
reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguin-
tes condutas: I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades 
fazendárias; II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, 
ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido 
pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de ven-
da, ou qualquer outro documento relativo à operação tributável; IV - elaborar, 
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso 
ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal 
ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestação de 
serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com a legislação. 
Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Parágrafo único. A falta de 
atendimento da exigência da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que poderá 
ser convertido em horas em razão da maior ou menor complexidade da matéria 
ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigência, caracteriza a infração 
prevista no inciso V. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L8137.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.

19	 Idem. Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: I - fazer declaração falsa 
ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, 
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Outro desafio a ser enfrentado nesse capítulo, e com grande 
repercussão na esfera penal, é a imputação jurídico-criminal das condutas 
ilícitas praticadas pelos sócios ou administradores de empresas, o que exige 
do intérprete uma valoração mais significativa da participação de 
cada sócio.

Isso porque, tratam-se de crimes societários ou de autoria cole-
tiva, o que demanda uma maior participação da autoridade policial, 
com abertura do respectivo inquérito, a fim de apurar a participação 
de cada um dos sócios da organização na prática do ilícito tributário, 
com a necessária individualização de suas condutas, prestigiando-se o 
princípio da presunção da inocência20 que, em tese, afastaria as denúncias 
genéricas21 do nosso ordenamento jurídico, exemplo degradante da 

para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; II - deixar de 
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descon-
tado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria 
recolher aos cofres públicos; III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o 
contribuinte beneficiário, qualquer percentagem sobre a parcela dedutível ou 
deduzida de imposto ou de contribuição como incentivo fiscal; IV - deixar de 
aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuído, incentivo fiscal ou parcelas 
de imposto liberadas por órgão ou entidade de desenvolvimento; V - utilizar 
ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito 
passivo da obrigação tributária possuir informação contábil diversa daquela 
que é, por lei, fornecida à Fazenda Pública. Pena - detenção, de 6 (seis) meses 
a 2 (dois) anos, e multa.

20	 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistêmicos – a quebra da cadeia 
de custódia das provas obtidas por métodos ocultos. São Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 
21: “Uma das consequências derivadas da posição da presunção de inocência 
como princípio reitor do processo penal, portanto, está em fundar a imposição 
a aplicação da pena em um dispositivo probatório”.

21	 CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre. Criminalidade econômica e 
denúncia genérica: uma prática inquisitiva. In BONATO, Gilson. Garantias cons-
titucionais e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 207: “Assis-
timos atônitos a gradual diminuição das garantias processuais, especificamente 
os princípios da presunção de inocência e do contraditório, (inversão do ônus 
da prova e inserção de juízos de periculosidade), da oralidade (ampliação dos 
formas escritas), da imparcialidade do juiz (gestão da prova pelo órgão julgador), 
individualização judicial das penas (aumento indiscriminado das sanções), e da 
idoneidade da prova (admissibilidade de provas ilegais e ilícitas e/ou ilícitas por 
derivação). Nesse contexto, seguindo a tendência de restringir o espectro da 
ampla defesa, cada vez mais são freqüentes, em processos cuja matéria verse sobre 
direito penal econômico, acusações genéricas, sem a devida individualização do 
caso penal. Os argumentos que fundamentam esta prática abusiva decorrem do 
entendimento de que nos tipos penais societários a individualização das confutas 
dificilmente poderá ser atingida. (...) É básico afirmarmos que no Estado Cons-
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responsabilidade penal objetiva, mitigado pela nossa jurisprudência22, 
sob a alegação da impossibilidade de individualizar a conduta de cada 
sócio no momento da denúncia. 

Nesse viés de prestígio das garantias, em que a unicidade do 
injusto penal tributário é destaque, será colocado em discussão o 
momento de consumação dos crimes contra a ordem tributária, art. 1º da Lei 
8.137/9023, cuja natureza jurídica é definida como sendo: crimes de 
dano, de resultado, frise-se, crimes materiais, que exigem, para a sua 
consumação, a ocorrência do resultado lesivo ao bem jurídico tute-
lado, ou seja, a efetiva supressão ou redução de tributos, tendo como 

titucional Democrático de Direito o indivíduo tem o direito público subjetivo 
de responder à acusação estatal com todas as garantias inerentes à sua defesa. 
O direito de defesa ampla e a submissão dos atos e fórmulas processuais ao 
princípio do contraditório dão o norte ao processo penal constitucional. Nessa 
senda, o exercício da defesa, a partir da formulação de uma acusação explícita, 
é o corolário dos princípios da ampla defesa e do contraditório. É possível sus-
tentar, ainda, que as denúncias genéricas, fundadas em estruturas multitudinárias, 
indicam clara opção por modelos de responsabilidade penal objetiva, ao não 
especificar condutas, autoria e formas de participação, postulando condenação 
simplesmente pelo dano produzido”.

22	 TUCCI, José Rogério. Paradoxo Da Corte: Notas sobre os conceitos de jurispru-
dência, precedente judicial e súmula. “Em sistemas jurídicos de civil law, como o 
nosso, nos quais predomina a legislação escrita, o termo jurisprudência — que é 
polissêmico — geralmente indica uma pluralidade de decisões relativas a vários 
casos concretos, acerca de um determinado assunto, mas não necessariamente 
sobre uma idêntica questão jurídica”. Disponível em: <http://www.conjur.com.
br/2015-jul-07/paradoxo-corte-anotacoes-conceitos-jurisprudencia-preceden-
te-judicial-sumula>. Visto em 10 jul 2016.

23	 Idem. Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir 
tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes 
condutas: I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fa-
zendárias; II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou 
omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela 
lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, 
ou qualquer outro documento relativo à operação tributável; IV - elaborar, 
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso 
ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal 
ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestação de 
serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com a legislação. 
Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Parágrafo único. A falta 
de atendimento da exigência da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que 
poderá ser convertido em horas em razão da maior ou menor complexidade 
da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigência, caracteriza 
a infração prevista no inciso V.
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paradigmas o Habeas Corpus24 nº 81.611-8/DF25, que deu origem ao 
Verbete da Súmula Vinculante nº 2426, do Pleno do Supremo Tribu-
nal Federal, que consolidaram o entendimento de que o momento de 
consumação dos crimes contra a ordem tributária do art. 1º, incisos I a IV, 
da Lei 8.137/9027, ocorre com o lançamento definitivo do tributo suprimido 
ou reduzido, ou melhor, com a constituição definitiva do crédito tributário 
na decisão final do processo administrativo fiscal, momento em que haverá 
justa causa para iniciar a persecução criminal.

No capítulo II, daremos destaque à importância do processo 
administrativo fiscal e seus reflexos na justa causa penal, sendo consi-
derado uma verdadeira antecipação da resposta à acusação, pois, é o 
primeiro momento disponibilizado ao contribuinte para o exercício 
do seu direito de desconstituição do crédito tributário, oriundo de 
um lançamento realizado pela Administração Tributária, quando o 
cidadão poderá arguir toda matéria de defesa, inclusive nos conselhos 
de recursos fiscais.

Nesse diapasão, será amplamente debatida a natureza jurídica 
da decisão final do processo administrativo fiscal, como: condição 
de procedibilidade da ação penal, questão prejudicial heterogênea, 
condição objetiva de punibilidade ou elemento normativo do tipo 
penal tributário, cujo entendimento permitirá, ao leitor, um melhor 
conhecimento da teoria do ilícito penal fiscal.

24	 BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3ª ed. rev., atual. e ampliada. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 904: “A concessão do habeas corpus poderá 
gerar tutela meramente declaratória (por exemplo, declara extinta a punibilidade), 
constitutiva (por exemplo, anula o processo) ou mandamental (por exemplo, 
ordena a liberdade do paciente ou tranca a ação penal)”.

25	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Relator Sepúlveda Pertence. 
Habeas Corpus nº 81.611-8/DF. Data de julgamento: 10 de dezembro de 2003. 
Data de publicação: 13 de maio de 2005.

26	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Verbete da Súmula Vinculante nº 24: “Não 
se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos I 
a IV, da Lei nº 8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo”. Disponível 
em: <http://migre.me/vm5Tz>. Acesso em: 10 jul 2016.

27	 BRASIL. Lei nº 8.137 de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem 
tributária, econômica e contra as relações de consumo, e dá outras providências. 
Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, 
ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: 
(...). Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. 
Acesso em: 10 jul 2016.
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No capítulo III, adentraremos no conceito do instituto da de-
cadência tributária, como a perda do direito subjetivo por inércia ou 
desídia da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário, bem 
como, a perda do direito subjetivo da Administração Tributária de 
realizar a atividade de homologação, no caso dos tributos cujo os 
lançamentos sejam necessariamente por homologação28.

No mesmo capítulo serão amplamente discutidos os marcos 
temporais do instituto da decadência tributária à luz da doutrina e da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, em especial, a interpreta-
ção do art. 17329 e do art. 15030, ambos do CTN, dando ênfase ao prazo 

28	 CARNEIRO, Cláudio. Curso de Direito Tributário e Financeiro. 6ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 2016. p. 648/649: “Podemos dizer que, na modalidade de lançamento 
por homologação, a participação do sujeito passivo é mais intensa, pois é ele 
que apresenta a matéria de fato, alimenta o sistema com as informações por ele 
guardadas, apura o montante a ser tributado e, por fim, paga antecipadamente 
o tributo, com base nos dados por ele mesmo apurados. Depois disso, compete 
à Fazenda homologar ou não as informações prestadas e o valor do crédito 
apurado”.

29	 BRASIL. Lei nº. 5.172 de 25 de outubro de 1966. Código Tributário Nacional. 
Dispõe sobre o Sistema Tributário Nacional e institui normas gerais de direito 
tributário aplicáveis à União, Estados e Municípios. Art.. 173. O direito de a 
Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, 
contados: I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado; II - da data em que se tornar definitiva a decisão que 
houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. Parágrafo 
único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o 
decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a 
constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer 
medida preparatória indispensável ao lançamento. Disponível em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.

30	 Idem. Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos 
cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem 
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida 
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, 
expressamente a homologa. § 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos 
termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior 
homologação ao lançamento. § 2º Não influem sobre a obrigação tributária 
quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou 
por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito. § 3º Os atos a que 
se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo 
porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação. 
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da 
ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se 
tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente 
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
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decadencial quando: da apuração e declaração do tributo pelo sujeito 
passivo com o pagamento integral ou parcial; da apuração e declaração 
do tributo pelo sujeito passivo com a não realização do pagamento; 
com a não apuração e declaração do tributo pelo sujeito passivo com 
a não realização do pagamento; da homologação tácita e nos casos de 
dolo, fraude ou simulação; bem como a orientação do Superior Tribunal 
de Justiça acerca da não existência do prazo decadencial no caso de 
informação de tributos via Declaração de Contribuições e de Tributos 
Federais, registrando, igualmente, a tese já superada do prazo decadencial 
de 10 (dez) anos, do Superior Tribunal de Justiça, demonstrando-se as 
evidências de suas inconsistências com o Código Tributário Nacional.

No capítulo IV, será apresentado o instituto da prescrição tributária31, 
quando, inicialmente, serão amplamente debatidos o seu conceito 
e consequências, como a perda da pretensão da Administração de 
exigir a prestação tributária, por sua inércia ou desídia, lastreado no 
art. 189 do Código Civil de 200232, oportunidade em que será feita a 
avaliação dos seus termos iniciais e finais, bem como, a possibilidade 
de sua arguição em 3 (três) momentos: (i) no processo administrativo 
fiscal, como prescrição intercorrente por força do comando do art. 24 
da lei 11.457/0733, desafiando-se parte da doutrina e jurisprudência, 
que entendem não ser cabível o seu reconhecimento, por ausência 
de positivação; (ii) com a notificação ao sujeito passivo da decisão 
transitada em julgado do processo administrativo fiscal e; (iii) no 
processo judicial, a teor do art. 40 da Lei 6.830/8034.

31	 CARNEIRO, Cláudio. Curso de Direito Tributário e Financeiro. 6ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 2016. p. 738: “No Direito Tributário, por força do que dispõe o art. 156, V, 
do CTN, a prescrição não extingue só a pretensão, mas também o próprio direito 
crédito que decorre da obrigação, ou seja, atinge o próprio direito material”.

32	 BRASIL. Lei nº. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código Civil. Art. 
189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensão, a qual se extingue, pela 
prescrição, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206. Disponível em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.

33	 BRASIL. Lei nº. 11.457 de 16 de março de 2007. Dispõe sobre a Administra-
ção Tributária Federal (...). Art. 24. É obrigatório que seja proferida decisão 
administrativa no prazo máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar 
do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/
Lei/L11457.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.

34	 BRASIL. Lei nº. 6.830 de 22 de setembro de 1980. Dispõe sobre a cobrança 
judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública, e dá outras providências. Art. 40 - 
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Será colocada em evidência a posição da jurisprudência do Su-
perior Tribunal de Justiça, acerca dos marcos temporais do instituto 
da prescrição, abrangendo, também, o prazo prescricional nos tributos 
informados pelo contribuinte via Declaração de Contribuições e de 
Tributos Federais (DCTF).

Após a conclusão do conceito, natureza, marcos temporais e dos 
efeitos dos institutos da decadência e prescrição tributárias no âm-
bito do Direito Tributário, propriamente dito, e ciência das questões 
mais relevantes do Direito Penal Tributário, exauridas nos tópicos 
anteriores, passaremos, a partir do Capítulo V, a realizar uma análise 
dos reflexos dos institutos temporais da decadência e da prescrição tributárias 
nos crimes contra a ordem tributária, art. 1º, Lei 8.137/9035, em face de 

O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor 
ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, não 
correrá o prazo de prescrição. § 1º - Suspenso o curso da execução, será aberta 
vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Pública. § 2º - Decorrido o 
prazo máximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados 
bens penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento dos autos. § 3º - Encontra-
dos que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serão desarquivados 
os autos para prosseguimento da execução. § 4o Se da decisão que ordenar o 
arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida 
a Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e 
decretá-la de imediato. § 5o A manifestação prévia da Fazenda Pública prevista 
no § 4o deste artigo será dispensada no caso de cobranças judiciais cujo valor 
seja inferior ao mínimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda. 
Disponível em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6830.htm>. 
Acesso em: 10 jul 2016.

35	 BRASIL. Lei nº 8.137 de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem 
tributária, econômica e contra as relações de consumo, e dá outras providências. 
Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, 
ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: 
I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias; 
II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou omitindo 
operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 
III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer 
outro documento relativo à operação tributável; IV - elaborar, distribuir, fornecer, 
emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar 
ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal ou documento equivalente, 
relativa a venda de mercadoria ou prestação de serviço, efetivamente realizada, 
ou fornecê-la em desacordo com a legislação. Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 
(cinco) anos, e multa. Parágrafo único. A falta de atendimento da exigência da 
autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que poderá ser convertido em horas em 
razão da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao 
atendimento da exigência, caracteriza a infração prevista no inciso V. Disponível 
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serem considerados como verdadeiras causas de exclusão de tipicidade e de 
punibilidade dos crimes tributários, fundado no poder desses institutos 
de extinguirem o crédito tributário à luz do art. 156, V, do Código 
Tributário Nacional36.

Daremos destaque ao reconhecimento do princípio da unicidade do 
injusto penal tributário, quando será trazida à colação o posicionamento 
da Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justiça, no Habeas 
Corpus nº 56.799/SP37, que reconheceu os efeitos da decadência 
nos crimes contra a ordem tributária da Lei 8.137/9038, bem como, 
a posição do Supremo Tribunal Federal, através do Ministro Cézar 
Peluso, Habeas Corpus nº 84.555-0/RJ39, decisões que vêm legitimar o 

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 10 
jul 2016.

36	 BRASIL. Lei nº. 5.172 de 25 outubro de 1966. Código Tributário Nacional. 
Dispõe sobre o Sistema Tributário Nacional e institui normas gerais de direito 
tributário aplicáveis à União, Estados e Municípios. Art. 156. Extinguem o crédito 
tributário: (...) V - a prescrição e a decadência. Disponível em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 10 jul 2016. 

37	 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Ministra Relatora Laurita Vaz. Habeas 
Corpus nº 56.799/SP. Data de julgamento: 13 de março de 2007. Data de pu-
blicação: 16 de abril de 2007. 

38	 BRASIL. Lei nº 8.137 de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra 
a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo, e dá outras 
providências. Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou 
reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguin-
tes condutas: I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades 
fazendárias; II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, 
ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido 
pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, 
ou qualquer outro documento relativo à operação tributável; IV - elaborar, 
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso 
ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal 
ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestação de 
serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com a legislação. 
Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Parágrafo único. A falta 
de atendimento da exigência da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que 
poderá ser convertido em horas em razão da maior ou menor complexidade 
da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigência, caracteriza 
a infração prevista no inciso V. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.

39	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Relator Cezar Peluso. Habeas 
Corpus nº 84.555-0/RJ. Data de julgamento: 17 de dezembro de 2004. Data 
de publicação: 1 de fevereiro de 2005.
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reconhecimento, pelas mais altas cortes do país, dos reflexos dos institutos 
temporais da decadência e da prescrição nos crimes contra a ordem tributária40.

Além de serem considerados causas de exclusão da tipicidade penal 
(decadência tributária e prescrição tributária intercorrente administra-
tiva), será apresentada a possibilidade dos referidos institutos temporais 
serem classificados, também, como causas de extinção de punibilidade, 
tal qual o instituto do pagamento, conforme o art. 9º, parágrafo 2º, da 
Lei 10.684/0341, visto que, os efeitos daqueles institutos, dependendo 
do momento da sua incidência, atingem o próprio jus puniendi estatal.

Outra questão relevante a ser tratada, versa sobre os reflexos 
nos crimes contra a ordem tributária, das informações prestadas 
de forma fraudulenta pelos contribuintes nas DCTF´s (Declaração 
de Contribuições e de Tributos Federais), em face da posição do 
Superior Tribunal de Justiça, de considerá-las como um verdadeiro 
lançamento tributário (autolançamento), dispensando a possibilidade 
de impugnação do crédito tributário informado pelo contribuinte. 

Nesse verdadeiro desafio garantista de reconhecer e manter a 
integralidade da unicidade do injusto penal tributário, ousamos enfrentar e 
discordar de tema absolutamente polêmico na jurisprudência, como 
os reflexos dos institutos da decadência e da prescrição tributárias 
nos crimes contra a ordem tributária, cometidos em concurso material 
com o delito de associação criminosa (antigo quadrilha ou bando), art. 288 

40	 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e Direito Alternativo. São Paulo: 
Acadêmica, 1992. p. 19: “O Judiciário é Poder do Estado e a ele cabe o com-
promisso, tão sério quanto o do Legislativo, de buscar o que é melhor para o 
povo. A lei é apenas um referencial, o mais importante, mas apenas referencial. 
A não ser que se dê a ela o condão de estancar o mundo”.

41	 BRASIL. Lei nº. 10.684 de 30 de maio de 2003. Altera a legislação tributária, 
dispõe sobre parcelamento de débitos junto à Secretaria da Receita Federal, à 
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro 
Social e dá outras providências. Art. 9o É suspensa a pretensão punitiva do 
Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1o e 2o da Lei no 8.137, de 27 
de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 
7 de dezembro de 1940 – Código Penal, durante o período em que a pessoa 
jurídica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluída no regime 
de parcelamento. § 1o A prescrição criminal não corre durante o período de 
suspensão da pretensão punitiva. § 2o Extingue-se a punibilidade dos crimes 
referidos neste artigo quando a pessoa jurídica relacionada com o agente efetuar 
o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, 
inclusive acessório. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/2003/L10.684.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.
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do Código Penal42, em que será demonstrada a incompatibilidade 
de coexistência dos referidos delitos em concurso material, onde 
ousamos contrariar as posições do Superior Tribunal de Justiça e do 
Supremo Tribunal Federal, que pugnam pela autonomia do delito 
de associação criminosa (antigo formação de quadrilha ou bando), 
quando cometido em concurso material com o crime tributário.

E para finalizar o referido capítulo (V), apresentaremos as denomi-
nadas ações antiexacionais, tais como: mandado de segurança, ação anula-
tória de débito, embargos do executado, exceção de pré-executividade, 
etc., que constituem meios idôneos para oportunizar, ao contribuinte, 
a discussão sobre a existência do tributo devido43, bem como, para in-
vocar o reconhecimento dos institutos da decadência e da prescrição 
tributárias, com aptidão de suspender o processo penal fiscal, por se 
tratarem de questões prejudiciais heterogêneas, bem como, para embasar a 
propositura de ordem de habeas corpus, visando o trancamento da ação 
penal fiscal, em face da ocorrência dos referidos institutos temporais, 
que possuem o condão de extinguir o próprio tributo devido.

No capítulo VI, em busca do fortalecimento da posição do STF 
no Habeas Corpus nº 81.611-8/DF44 e no Verbete da Súmula Vincu-
lante nº 2445, que determina a necessidade do prévio exaurimento do 

42	 BRASIL. Decreto Lei nº. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Código Penal. 
Associação criminosa. Art. 288. Associarem-se 3 (três) ou mais pessoas, para o 
fim específico de cometer crimes: Pena - reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos. 
Parágrafo único. A pena aumenta-se até a metade se a associação é armada ou 
se houver a participação de criança ou adolescente. Disponível em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso 
em: 10 jul 2016.

43	 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdução aos princípios do Direito 
Processual Penal Brasileiro. In: Separata ITEC, ano 1, nº 4 – jan/fev/mar 2000. p. 
8: “Em definitivo, não há democracia, neste país sem a regra do art. 5º, XXXV, 
da CF: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
de direito”. Disponível em: <http://www.direitofranca.br/download/Introdu-
caoaosPrincipiosGeraisdoDireitoProcessualPenalBrasileiro2005.doc>. Acesso 
em 10 jul 2016.

44	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Relator Sepúlveda Pertence. 
Habeas Corpus nº 81.611-8/DF. Data de julgamento: 10 de dezembro de 2003. 
Data de publicação: 13 de maio de 2005.

45	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Verbete da Súmula Vinculante nº 24: “Não 
se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos 
I a IV, da Lei nº 8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo”. Data de 
julgamento: 2 de dezembro de 2009.Data de publicação: 11 de dezembro de 
2009.
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processo administrativo fiscal para que haja a configuração de crimes 
contra a ordem tributária, bem como, requisito para existência da justa 
causa necessária para servir de suporte fático a embasar a respectiva 
denúncia, apresentaremos a possibilidade de aplicação dos critérios 
utilizados pela teoria da imputação objetiva46, preconizada pelo ju-
rista alemão ROXIN47, a fim de justificar os efeitos dos institutos da 
decadência e da prescrição tributárias nos crimes contra a ordem 
tributária, abrangendo a análise dos critérios de criação de um risco 
juridicamente desaprovado ou não autorizado, fundados no desvalor 
da conduta e no desvalor do resultado, bem como, os critérios da 
exclusão de imputação, colocando em relevo, o critério da prognose 
póstuma objetiva apresentada por GRECO48.

No capítulo VII, daremos luz ao instituto da extinção de punibi-
lidade pelo pagamento integral do débito tributário e a possibilidade 
de parcelamento com a suspensão do processo penal fiscal, indicando 
os marcos temporais e a fase processual em que podem ser reconhe-
cidos, demonstrando que a reparação do dano com o pagamento do 
tributo evadido não deixa de ser um instrumento utilizado de forma 
coercitiva pelo Estado para aumento de sua arrecadação tributária, 
demonstrando a verdadeira face do Estado fiscal, quando ameaça com 
a coercitividade do Direito Penal o contribuinte, objetivando receber 
o tributo evadido, renunciando ao seu jus puniendi.

No capítulo VIII, enfrentaremos a aplicação do princípio da in-
significância fiscal49 nos crimes contra a ordem tributária, registrando a 
evolução histórica legislativa dos valores considerados como dispen-

46	 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradução de Luís Greco. 2ª ed. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2012. p. 104: “Em sua forma mais simplificada, diz ela: um 
resultado causado pelo agente só deve ser imputado como sua obra e preenche 
o tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria um risco 
não permitido para o objeto da ação (1), quando o risco se realiza no resultado 
concreto (2) e este resultado se encontra dentro do alcance do tipo (3)”.

47	 ROXIN, Claus. Jurista germânico, criador da escola funcionalista do Direito 
Penal.

48	 GRECO, Luís Felipe Maksoud. Mestre e Doutor pela Universidade Ludwig 
Maximilians de Munique, Alemanha.

49	 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradução de Nelson Boeira. São 
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 36: “Denomino princípio um padrão que deve 
ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, 
política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça 
ou equidade, ou alguma outra dimensão da moralidade”.
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sáveis para cobrança pela Administração Tributária e seus reflexos na 
esfera penal. Em seguida, na busca do fortalecimento da unicidade 
do injusto penal tributário, apresentaremos, no capítulo IX, a causa 
excludente de culpabilidade - inexigibilidade de conduta diversa - e 
a sua aplicação nos crimes contra a ordem tributária, analisando os 
pressupostos jurisprudenciais para seu reconhecimento.

No capítulo X, em busca da ampliação dos instrumentos de 
defesa do contribuinte em um processo penal fiscal, apresentaremos 
a possibilidade de arguição de questões incidentais advindas do 
processo civil, que poderão ser arguidas no processo penal fiscal, as 
denominadas questões prejudiciais heterogêneas50.

No capítulo XI, observamos a imprescindibilidade do alarga-
mento reflexivo sobre a lei da lavagem de dinheiro, Lei 9.613/9851 
com a nova redação dada pela Lei 12.683/1252, que suprimiu o rol 
taxativo de crimes antecedentes, passando a integrá-lo, genericamente, 
mesmo os crimes contra a ordem tributária. 

Essa reflexão se faz necessária, para que sejam mantidas as ca-
racterísticas peculiares desses crimes tributários quando praticados 
como antecedentes dos delitos de lavagem, pois, entendemos que, 

50	 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11ª ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 
370: “As questões prejudiciais vêm previstas nos arts. 92 e seguintes do CPP, 
não sendo de competência do juiz penal decidir sobre elas, mas apenas veri-
ficar o nível de prejudicialidade que elas têm em relação à decisão penal, bem 
como decidir pela suspensão do processo penal até que elas sejam resolvidas 
na esfera cível (tributária ou administrativa). São prejudiciais exatamente 
porque exigem uma decisão prévia. Para tanto, é necessário que a solução da 
controvérsia afete a própria decisão sobre a existência do crime. Cabe ao juiz 
analisar esse grau de prejudicialidade, que deve ser em torno de uma questão 
séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas. Em última análise, a prova da 
existência do crime depende da solução, na esfera cível, dessa questão. Nisso 
reside sua prejudicialidade: na impossibilidade de uma correta decisão penal 
sem o prévio julgamento da questão”.

51	 BRASIL. Lei nº 9.613 de 3 de março de 1998. Dispõe sobre os crimes de 
“lavagem” ou ocultação de bens, direitos e valores; a prevenção da utilização 
do sistema financeiro para os ilícitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de 
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e dá outras providências. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em: 10 
jul 2016.

52	 BRASIL. Lei nº 12.683 de 9 de julho de 2012. Altera a Lei no 9.613, de 3 de 
março de 1998, para tornar mais eficiente a persecução penal dos crimes de 
lavagem de dinheiro. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm>. Acesso em: 10 jul 2016.
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no caso de reconhecimento da extinção de punibilidade dos crimes 
tributários antecedentes pelo pagamento integral, não haveria objeto 
material para dar suporte ao início da persecução criminal dos crimes 
de lavagem.

O mesmo raciocínio se deve aplicar no caso de reconhecimento 
da insignificância fiscal53 e do reconhecimento da causa de exclusão de 
culpabilidade - inexigibilidade da conduta diversa54 – observando-se, 
também, que deverá ser respeitada a posição do Supremo Tribunal 
Federal no Habeas Corpus 81.611-8/DF55 e no verbete da Súmula 
Vinculante nº 2456, devendo a deflagração da persecução criminal, 
pelo delito de lavagem, aguardar a conclusão do processo adminis-
trativo fiscal, para que haja a apuração do seu objeto material ou de 
seu produto econômico, qual seja, o tributo suprimido ou reduzido.

Em epílogo, no capítulo XI, lançaremos uma avaliação ainda 
muito pouco analisada na doutrina pátria, acerca da possibilidade 
de responsabilização penal da função de compliance tax criminal nas 
empresas, à luz da omissão penalmente relevante do art. 13, parágrafo 
2º, do CP57.

53	 ZAFFARONI, Eugênio Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro – II,I. 2ª 
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 228/229: “Os casos de lesões insignificantes 
a bens jurídicos foram tratados como atípicos por Welzel, dentro de sua teoria 
da adequação social da conduta. Mais tarde, o velho princípio mínima non curat 
Praetor serviu de fundamento para o moderno enunciado do princípio da insig-
nificância ou da bagatela, segundo o qual as afetações diminutas do bem jurídico 
não constituem lesão relevante para os fins da tipicidade objetiva”.

54	 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte geral. Vol. II. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2014. p. 485: “Em princípio, nas hipóteses de delitos da 
ação dolosos, só deve ser admitida a inexigibilidade quando esteja expressa na 
lei; nos delitos culposos pode ser admitida quando não for ao agente exigível a 
observância do cuidado objetivamente devido, e, nos delitos omissivos dolosos 
ou culposos, é acolhida sempre que a conduta ordenada implique interesses 
próprios legítimos”.

55	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Relator Sepúlveda Pertence. 
Habeas Corpus nº 81.611-8/DF. Data de julgamento: 10 de dezembro de 2003. 
Data de publicação: 13 de maio de 2005.

56	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Verbete da Súmula Vinculante nº 24: “Não 
se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos 
I a IV, da Lei nº 8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo”. Data 
de julgamento: 2 de dezembro de 2009. Data de publicação: 11 de dezembro 
de 2009.

57	 BRASIL. Decreto lei nº 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Art. 13 - O resul-
tado, de que depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe 
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Esses são os temas que compõem o presente desafio dos autores 
na elaboração dessa obra, em que buscamos sufragar o primado da 
unicidade do injusto penal tributário, com o reconhecimento dos reflexos 
dos institutos da decadência e da prescrição tributárias no campo do 
ilícito penal fiscal, em alinhamento de perspectiva com o instituto da 
extinção de punibilidade58 pelo pagamento integral, o princípio da 
insignificância fiscal, a inexigibilidade de conduta diversa, tanto quanto, 
a necessidade do prévio exaurimento do processo administrativo fiscal, 
como condição imprescindível à consumação dos crimes contra a or-
dem tributária, e as questões prejudiciais heterogêneas, constituindo-se 
em verdadeiros instrumentos de alargamento do espectro defensivo, à 
disposição do contribuinte que, por razões diversas, tenha cometido 
um ilícito penal fiscal, de forma a buscar a cristalização da justiça fiscal 
de garantias, dentro da lógica de um Estado Democrático de Direito, 
resgatando-se a genealogia funcional do Direito Penal como ultima 
et extrema ratio, que é a tutela do bem jurídico mais caro e relevante 
ao ser humano e à sociedade, a liberdade.

deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não 
teria ocorrido. Relevância da omissão. §2º - A omissão é penalmente relevante 
quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir 
incumbe a quem: a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; 
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu 
comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do resultado. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.
htm>. Acesso em: 10 jul 2016.

58	 GRECO, Rogério. Curso de direito penal parte geral, volume 1. 17ª ed. Niterói: 
Impetus, 2015. p.782: “Mesmo que, em tese, tenha ocorrido uma infração penal, 
por questões de política criminal, o Estado pode, em algumas situações por ele 
previstas expressamente, entender por bem em não fazer valer o seu ius puniendi, 
razão pela qual haverá aquilo que o Código Penal denominou de extinção de 
punibilidade”.
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Brasil, século XXI, ano de 2015, o país foi considerado o Estado inter-
nacional com a maior carga tributária na América Latina e no Caribe, 
chegando a 33,4% do PIB (Produto Interno Bruto), conforme dados 

de um estudo da OCDE contidos em matéria jornalística da revista EXAME.
Aquele percentual, aproximando-se da carga tributária dos países ricos 

da OCDE, grupo das 34 economias mais desenvolvidas do mundo, em que a 
média de impostos equivale a 34,4% do PIB, impõe um olhar mais apurado 
e o alargamento do debate sobre a persecução penal tributária, em um país 
composto, em sua maioria, de uma população vulnerável economicamente. 

Estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributário 
(IBPT) demostram que, o contribuinte brasileiro trabalha até 1º de junho de 
cada ano, somente para pagar impostos (Consumidores trabalharão 153 
dias em 2016 para pagar tributos), destinando, em média, 41,80% do seu 
rendimento bruto em 2016, para pagar a tributação sobre os rendimentos, 
consumo, patrimônio e outros. A eventual impossibilidade ao cidadão 
comum, de alcançar essas “metas arrecadatórias estatais”, no confronto 
com a sua necessidade alimentar, produziria algum efeito no jus puniendi? 

Essas notícias compõem o per� l do Estado Fiscal, excesso de ar-
recadação, combinado com a má aplicação de recursos públicos, reve-
lando-se como a pedra de toque da questão da elevada carga tributária, 
sendo que, o tributo como prestação compulsória de entregar dinheiro ao 
Estado Fiscal, passa a ser visto com ressalvas pela sociedade brasileira, 
em face dos inúmeros escândalos de corrupção, envolvendo o desvio de 
recursos públicos, provocando a insatisfação geral, criando um sentimento 
de descrédito social, que passa a ser justi� cativa para o não pagamento 
de tributos, assim como a ausência de transparência na aplicação desses 
recursos, em face da população não ter acesso aos critérios de aplicação e 
gestão dos valores arrecadados.

editora

JAMES WALKER JR.
Advogado Criminalista desde 1991; 
Sócio do Escritório Walker Advogados 
Associados; Professor Universitário 
desde 1994; Doutorando em Ciências 
Jurídicas pela Universidade Autônoma 
de Lisboa – Portugal; Pós-Graduado 
em Direito Penal e Processo Penal;  
Especialista em Direito Penal e Com-
pliance pela Universidade de Coimbra 
– Portugal; Especialista em Corporate 
e Criminal Compliance pela Fordham 
University Law School – New York; Pres-
idente da Comissão de Anticorrupção e 
Compliance da OAB-RJ (57ª Subseção); 
Vice-presidente da Comissão de Direito 
Penal e Compliance da OAB-RJ (32ª 
Subseção); Presidente da ABRACRIM 
– RJ, Associação Brasileira dos Advo-
gados Criminalistas; Presidente do IBC 
– Instituto Brasileiro de Compliance; 
Membro do IBCCRIM – Instituto Bra-
sileiro de Ciências Criminais.

ALEXANDRE FRAGOSO
Advogado Criminalista, Diretor de Proje-
tos do Instituto Brasileiro de Compliance. 
Doutorando em Ciências Jurídicas pela 
Universidade Autónoma de Lisboa. 
Mestre em Direito pela Universidade 
Cândido Mendes. Bacharel em Direito. 
Pós Graduação em Direito Público e 
Tributário. Pós Graduação em Direito 
Penal e Processo Penal. Membro da 
Comissão de Compliance e Anticor-
rupção da OAB/BARRA-RJ. Membro 
da ABRACRIM-RJ. Professor do Curso 
de Pós Graduação em crimes � nan-
ceiros e tributários (AVM/UCAM-RJ). 
Professor do Curso de Pós Graduação 
em Direito Penal-Legislação Especial 
(AVM/UCAM-RJ). Professor do Curso 
de Pós Graduação em crimes contra 
ordem tributária (ESA/UCAM-RJ). Pro-
fessor do Curso de Pós Graduação em 
crimes contra o Mercado de Capitais 
(AVM/UCAM-RJ).

CAPA_Direito penal tributario_090117_Tales.indd   1 09/01/17   16:23




