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NOTICIA DE FATO. ART. 11, ALINEA “A”, DA LEI N° 4.357/64 cic ART.
168 DO CODIGO PENAL E ART. 2° INCISO Il, DA LEI N° 8.137/90.
SONEGAGAO FISCAL DE IMPOSTO DE RENDA SOBRE TRABALHO
ASSALARIADO. DELITO DE NATUREZA MATERIAL. CONSTITUIGAO
DEFINITIVA DE CREDITO TRIBUTARIO. PRAZO PRESCRICIONAL NAO
ULTRAPASSADO. PROSSEGUIMENTO DA INVESTIGAGAO.

1. Noticia de Fato instaurada para apurar a suposta pratica do crime previsto
no art. 11, alinea “a”, da Lei n° 4.357/64 c/c art. 168 do Codigo Penal e art.
2°,inciso Il, da Lei n° 8.137/90.

2. Promocgéao de arquivamento com fundamento na prescricdo da pretensao
punitiva estatal, tendo em vista que os fatos ocorridos em 2006.

3. Remessa dos autos a 22 Camara de Coordenagdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, nos termos do art. 62, IV, da LC 75/93.

4. Crimes de natureza material, tendo, portanto, sua consumagao
condicionada a um resultado naturalistico que, no caso, da-se pela
constituicao definitiva do langamento tributario.

5. No caso dos autos, verifica-se que o crédito tributario foi definitivamente
constituido em 26/07/2011, parcelado em 26/07/2011 e rescindido em
14/03/2014, data em que sua exclusao passou a produzir efeitos.

6. Prazo prescricional n&o ultrapassado, nos termos do art. 107, incisos IV e
V c/c o art. 109, inciso IV, todos do Cédigo Penal.

7. Designacdo de outro membro do Ministério Publico Federal para
prosseguir na investigagao.

Trata-se de Noticia de Fato instaurada para apurar a suposta pratica
do crime tipificado no art. 11, alinea “a”, da Lei n° 4.357/64 c/c art. 168 do Codigo
Penal e art. 2° inciso Il, da Lei n°® 8.137/90, atribuido aos representantes legais
da Sociedade América Futebol Clube, tendo em vista a possivel sonegacéo fiscal

de imposto de renda sobre trabalho assalariado.



O Procurador da Republica oficiante, a fl. 272, promoveu o
arquivamento com fundamento na prescricdo da pretensdo punitiva estatal, sob

0s seguintes argumentos:

“‘Deve-se observar, todavia, sem necessidade de maiores delongas, que se
encontra extinta a punibilidade pela ocorréncia da prescrigdo da pretensao punitiva,
conforme demonstraremos a seguir.

A pena in abstracto, cominada ao crime previsto no artigo 168 do Cdédigo Penal
combinado com o art. 11 da Lei n® 4.354/64 & de '01 (um) a 04 (quatro) anos, e
multa'. Ja a prevista no artigo 2°, inciso I, da Lei n® 8.137/90 é de '06 (seis) meses
a 02 (dois) anos, e multa'.

De acordo com o art. 109, inciso V e VI, do Cddigo Penal, ocorre a prescricdo em
'8 (oito) anos, se 0 maximo da pena € superior a 02 (dois) dois anos e nao excede
a 04 (quatro)' e em '04 (quatro) anos, se 0 maximo da pena € igual a um ano ou,
sendo superior, ndo excede a dois'.

Ocorre que entre a data da consumacédo do crime, ou seja, a data da retencao
indevida do imposto de renda (dezembro de 2006), até a presente data, ja
decorreram mais de 08 (oito) anos, prazo prescricional maximo calculado entre os
crimes investigados, de modo que ja ocorreu a prescri¢ao da pretensdo punitiva”.

Os autos foram encaminhados a 22 Camara de Coordenacgao e
Revisdo do Ministério Publico Federal, nos termos do art. 62, IV, da LC 75/93.

E o relatorio.

Com a devida vénia do Procurador da Republica oficiante, o

arquivamento do feito neste estagio afigura-se prematuro.

A questao cinge-se a analise da natureza juridica e consumacao do
crime de sonegacgéo fiscal de imposto de renda sobre trabalho assalariado,
conduta que, em tese, caracteriza os crimes tipificados no art. 11, alinea “a”, da
Lei n® 4.357/64 c/c art. 168 do Codigo Penal e art. 2°, inciso I, da Lei n° 8.137/90,

in verbis:

Cédigo Penal
Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detengao:
Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.

Lei n° 4.357/64

Art 11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriagdo indébita,
definido no art. 168 do Codigo Penal, o ndo-recolhimento, dentro de 90 (noventa)
dias do término dos prazos legais:

a) das importancias do Imposto de Renda, seus adicionais e empréstimos
compulsorios, descontados pelas fontes pagadoras de rendimentos;



Lei n° 8.137/90
Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos;

Pena - detengéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Verifica-se que se trata de um crime de conduta mista que para se
aperfeicoar pede duas condutas, uma comissiva, antecedente, a saber o ato de

descontar ou cobrar determinado valor e, a seguir, tendo feito o desconto ou a

cobranca deixar de recolher no prazo legal o valor objeto da cobranga ou

desconto, vale dizer n&o pagar no vencimento. Esta ultima conduta é omissiva.

Ambos tém a mesma natureza do tipo do art. 1° da Lei n° 8137/90,
culminam em nao se pagar o devido ao Fisco, lesando a Fazenda Publica. O tipo
do art. 1° também é de conduta mista e de resultado, assim se a um se aplica a
Sumula Vinculante 24 do STF, ao outro, por identidade de razdes se ha de dar o

mesmo tratamento, ubi eadem ratio, ibi idem jus, data venia.

Em recente entendimento do C. STJ, acerca da conduta tipica do
art. 2°, inciso Il, da Lei n.° 8.137/90, este entendeu que: “O termo a quo para a
contagem do prazo prescricional em relagdo ao crime previsto no art. 2° da Lei n.
8.137/1990 é o momento da constituicao definitiva do crédito tributario, elemento
imprescindivel para o desencadeamento da acdo penal.”. Eis a ementa do

referido julgado na integra:

“HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2°, II, DA
LEI N. 8.137/1990. DISCUSSAO ACERCA DO MOMENTO EM QUE OCORRE A
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL DA
CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. SUMULA 436/STJ. ENTREGA DE
DECLARACAO DO CONTRIBUINTE PERANTE O FISCO. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA NA MODALIDADE RETROATIVA. CONFIGURACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. O termo a quo para a contagem do prazo prescricional em relagdo ao crime
previsto no art. 2° da Lei n. 8.137/1990 é o momento da constituicdo definitiva do
crédito tributario, elemento imprescindivel para o desencadeamento da acéo penal.
2. Segundo o enunciado na Sumula 436/STJ, editada pela Primeira Secao, a
entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o
crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco.

3. O que impulsionou esta Corte Superior de Justica a editar a Sumula 436/STJ foi
o reiterado entendimento de que a simples apresentagdo pelo contribuinte de
Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) ou de Guia de
Informacdo e Apuracdo do ICMS (GIA), ou de outro documento equivalente,
determinada por lei, possui o condao de constituir o crédito tributario,
independentemente de qualquer outro tipo de procedimento a ser executado pelo
Fisco. E que, para este Superior Tribunal, a partir do momento em que ha o



depdsito da GIA pelo préoprio contribuinte, a Fazenda ja se encontra apta a
executar o crédito por ele declarado.

4. Na espécie dos autos, verifica-se que o proprio paciente (contribuinte) declarou
o débito por meio de GIA, ou de Declaragédo do ICMS e do Movimento Econdmico
(DIME), remetendo-a ao Fisco estadual, apenas deixando de recolher, no prazo
legal, o ICMS devido ao Erario estadual.

5. Verificando-se que houve a entrega de declaragéo (GIA ou DIME) pelo préprio
contribuinte, ora paciente, reconhecendo o débito fiscal, e uma vez que essa
declaragdo constitui o crédito tributario (Sumula 436/STJ), deve-se considerar
como termo inicial da contagem do prazo prescricional do crime praticado pelo
paciente o momento em que houve a declaragao do acusado perante o Fisco, e
nao o momento em que o débito foi inscrito em Divida Ativa.

6. No caso, verifica-se que ja houve o fransito em julgado da sentenga
condenatodria para a acusagao e que foi aplicada ao paciente pena de 8 meses de
detencao, substituida por uma restritiva de direito. O prazo prescricional incidente
no caso, portanto, &€ de 2 anos, nos termos do art. 110, § 1°, ¢/c o art. 109, VI e
paragrafo unico, ambos do Codigo Penal, na redagéo anterior a Lei n. 12.434/2010.
7. Constatando-se que, entre a declaragao pelo paciente dos tributos perante o
Fisco (evento que constitui o termo inicial da contagem do prazo prescricional do
crime praticado) e o recebimento da denuncia, transcorreu periodo superior a 2
anos, forcoso € o reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva na
modalidade retroativa, em relagéo ao fato delituoso objeto da Notificagao Fiscal n.
66030124983.

8. Ordem concedida para declarar extinta a punibilidade do paciente em relagao a
imputagdo de pratica do crime tipificado no art. 2°, 1, da Lei n. 8.137/1990, objeto
da Notificagdo Fiscal n. 66030124983, pelo reconhecimento da prescrigdo da
pretensdo punitiva estatal, com fundamento no art. 107, IV, c/c o art. 109, VI e
paragrafo unico (redagéo anterior a Lei n. 12.234/2010), e nos arts. 110, § 1°, e
114, 11, todos do Cddigo Penal.” (STJ - HC 236.376/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe 01/02/2013).

Ainda, no mesmo sentido:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ART. 2°, INCISO II, DA LEI N° 8.137/90. DENUNCIA QUE IMPUTA AO
PACIENTE A PRATICA, EM TESE, DE CRIME DE SONEGAGCAO FISCAL DE
IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE - IRPF E IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPl. ALEGACAO DE OCORRENCIA DE
PRESCRICAO EM RELACAO A SUPOSTA SONEGACAO DE IRPF.
INOCORRENCIA. ALEGACAO DE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
ESPECIFICAMENTE NO QUE TOCA A POSSIVEL SONEGACAO FISCAL DO IPI.
DENUNCIA OFERECIDA ANTES DA CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.

| - O Plenario do Pretério Excelso ao julgar o HC 81.611/DF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJU de 13/05/2005, firmou o entendimento, que posteriormente veio a
ser seguido também nesta Corte, de que nos crimes contra a ordem tributaria a
constituicdo definitiva do crédito tributario e consequente reconhecimento de sua
exigibilidade (an debeatur) e valor devido (quantum debeatur) configura uma
condicdo objetiva de punibilidade, ou seja, se apresenta como um requisito cuja
existéncia condiciona a punibilidade do injusto penal. (Precedentes do Pretério
Excelso e desta Corte).

Il - Dessarte, o inicio da persecutio criminis in iudicio, ou até mesmo a instauragao
de inquérito policial somente se justificam apds a constituicdo definitiva do crédito
tributario, sendo flagrante o constrangimento ilegal decorrente da inobservancia
deste dado obijetivo.

lIl - Assim, em se considerando que apenas com a constituicao definitiva do crédito
tributario esta presente a justa causa para a agéo penal, a partir deste momento é
que se passara a transcorrer a prazo prescricional, visto que a pretensao punitiva
depende da verificacdo da condigcdo objetiva de punibilidade. Portanto, ndo ha



como acolher a irresignacao posta nas razdes do recurso visto que, até aqui, ndo
se verificou a fluéncia de prazo suficiente para a declaragdo de extingdo da
punibilidade em raz&o da prescrigao da pretensao punitiva, razdo pela qual, neste
ponto a objurgada agao penal deve prosseguir.

Recurso parcialmente provido para se para determinar o trancamento da agao
penal n° 2006.61.14.000064-4 em tramite perante o MM. Juizo Federal da 1? Vara
de S&o Bernardo do Campo/SP apenas na parte relativa ao IPI - Imposto sobre
Produtos Industrializados, dada a auséncia de constituicdo definitiva do crédito
tributario, prosseguindo-se, contudo, no que concerne a apuragdo de possivel
crime de sonegacéo fiscal no que toca ao IRPF - Imposto de Renda.” (STJ - RHC
20.234/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJ 01/10/2007)

Acompanhando o entendimento do Ministro Felix Fischer (STF, RHC
20.234), a instauragao da concernente persecucao penal depende da existéncia
de decisao definitiva, proferida em sede de procedimento administrativo, na qual
se haja reconhecida a exigibilidade do crédito tributario ("an debeatur"), além de
definido o respectivo valor ("quantum debeatur"), sob pena de ndo se legitimar,
por auséncia de tipicidade penal, a valida formulagdo de denuncia pelo Ministério

Publico.

Enquanto n&o se constituir, definitivamente, em sede administrativa,
o crédito tributario, ndo se tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o
crime contra a ordem tributaria, tal como previsto no art. 1° da Lei n°® 8.137/90,
0 que também se aplica ao delito tipificado no art. 2° da mesma Lei. Ao mesmo
tempo, a Lei n° 4.357/64, em seu art. 11, alinea “a”, dispde que, entre os fatos
constitutivos de apropriacdo indébita, inclui-se o n&o recolhimento das
importancias do Imposto de Renda. Esse dispositivo legal tem natureza idéntica a
dos crimes tipificados nos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, pois configura, ainda
que disposto em lei diversa, crime contra a ordem tributaria, tendo em vista a
sonegacao de contribuigao fiscal. Portanto, trata-se também de crime de natureza
material, cuja consumagao esta condicionada ao langamento definitivo do crédito
tributario. Dessa forma, no que diz respeito ao inicio do prazo prescricional, é
cabivel a aplicacdo do mesmo entendimento direcionado aos crimes contra a
ordem tributaria tipificados nos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90. Em
consequéncia, sequer € licito cogitar-se da fluéncia da prescricdo penal, que

somente se inicia com a consumacéo do delito (CP, art. 111, 1).

Dessa forma, tendo em vista que o crédito tributario foi

definitivamente constituido e parcelado em 26/07/2011 e rescindido em



14/03/2014, data em que sua exclusao passou a produzir efeitos, e sabendo,
ainda, que o parcelamento do crédito tributario é causa suspensiva do prazo
prescricional, de modo que este so voltou a fluir, de fato, depois de observado o
inadimplemento com relagcdo as parcelas devidas e sua respectiva rescisio,
evidencia-se a nao ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, se

observado o art. 109, inciso V, do Cdédigo Penal, in verbis:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o

disposto no § 1%do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa
de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e nao excede a
quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior,
nao excede a dois;

Tendo em vista as condutas tipificadas no art. 11, alinea “a”, da Lei
n°® 4.357/64 c/c art. 168 do Codigo Penal e art. 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137/90, no
presente caso, passaram a produzir efeito em 14/03/2014, tem-se que ainda nao
se operou a prescricdo da pretensao punitiva estatal, considerando que as penas
maximas cominada para o0s tipos penais supramencionados sao,
respectivamente, de 4 (quatro) anos e 2 (dois) anos. Portanto, partindo da devida
aplicagao do artigo 109 do Cddigo Penal, € certo que ainda n&o se configurou a

prescricao da pretensao punitiva na conduta em questao.

Com essas consideragoes, voto pela designagao de outro membro

do Ministério Publico Federal para prosseguir na persecugao penal.

Encaminhem-se os autos ao Procurador-Chefe da Procuradoria da
Republica no Municipio de Sao José do Rio Preto/SP, para cumprimento,
cientificando-se o Procurador da Republica oficiante, com as homenagens de

estilo.

Brasilia/DF, 17 de fevereiro de 2017.

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN
Subprocuradora-Geral da Republica
Coordenadora da 22 CCR/MPF

BS.



