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Resumo: O artigo analisa criticamente posicionamentos adotados ao
longo da tltima década no Supremo Tribunal Federal, no Superior
Tribunal de Justica e no Tribunal Regional Federal da 1* Regido sobre
a questdo da lei penal no tempo, especificamente, casos envolvendo a
prescri¢do e o parcelamento em processos de crimes tributirios mate-
riais. As reflexdes e as criticas levantadas partem da ideia da existéncia
de uma obrigatéria vinculagdo entre o principio da legalidade, o tempo
do crime e a teoria da atividade, propondo-se, também com base nesses
fundamentos, uma restricao das interpretacdes cabiveis acerca do que
dispde a Stimula Vinculante n® 24.
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Abstract: This paper critically analyzes stands taken throughout the last
decade on the brazilian Supreme Court and Federal Court concerning
criminal law in time, specially in cases related to statute of limitations
and installment in material tax crimes law suits. The thoughts and
criticism addressed came from the ideia that there is a mandatory link
between the rule of law and the time that the criminal actions occur,
suggesting, also based on these elements, a restriction of the suitable
interpretations of the SimulaVinculante n° 24, an institute of decision
binding in brazilian law.
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principio da legalidade, tempo do crime e teoria da atividade; 5. O papel
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1. Introdugao

O principio da legalidade penal tem passado por problematiza¢des
que demonstram, cada vez mais, que os seus contornos envolvem pontos
complexos e de poucas obviedades. Nessa linha, tem-se discutido temas
como a retroatividade de alteracdes jurisprudenciais, a retroatividade
de alterag¢des sobre o complemento da norma penal em branco ou de
elementos normativos juridicos, os impactos do giro linguistico sobre
os dogmas ligados ao principio da legalidade! etc.

Analisar a questio da lei penal no tempo no ambito de crimes tri-
butarios materiais significa trazer o nullum crimen sine lege para uma area
ja complicada. Além dos debates de cunho mais abstrato (tais como os
que envolvem a independéncia das esferas tributaria e penal ou a natu-
reza unitaria do injusto no ordenamento), a propria legislaciao dificulta

' Cf. MENDONCA, Tarcisio Maciel Chaves de. Lei penal em branco: um confronto
com o principio da legalidade e anilise dos crimes ambientais e econdmicos. 2* ed.,
Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2020; LEITE, Alaor. Proibi¢io de Retroatividade
e Alteragio Jurisprudencial. In: Actas do Coléquio O Direito Penal e o Tempo. R enzi-
kowski et al. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 2016; CUNHA. R osa Maria Cardoso da. O Cariter retorico do principio
da legalidade. Porto Alegre: Sintese, 1979.
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a compreensao do tema, uma vez que as normas no entorno de crimes
tributarios sio alteradas com grande frequéncia, por estarem difusas no
ordenamento e porque seu conteudo costuma ser pouco claro.

Todavia, tem-se identificado que, na pratica judicial, com frequéncia,
por tras do manto de peculiaridades e de complexidades atribuidos aos
crimes tributarios materiais, a defini¢io da lei penal aplicavel tem violado
o principio da legalidade penal de forma direta e clara, notadamente no
que diz respeito a extingao da punibilidade desses crimes por prescricao
e a suspensao da pretensio punitiva em razao do parcelamento de débito
feito ap6s o oferecimento da dentincia.

O critério do resultado, que vem sendo utilizado na seara dos
crimes tributarios materiais para defini¢ao da lei aplicavel, contraria o
principio da irretroatividade da lei penal gravosa e, como sera analisado
adiante, a aplicacdo da lei vigente ao tempo do resultado nio encontra
apoio em interpretacdes possiveis da Stmula Vinculante n°® 24.

2. Breve contextualizagao sobre parcelamento e prescri¢ao
em crimes tributdrios materiais

Os crimes tributarios sio classificados como materiais quando um
dos requisitos para a sua consumacio ¢é a existéncia de um resultado
consistente na supressao ou na reducdo de tributo devido. Esse resultado,
que possui natureza juridica (e nio naturalista)?, ocorre com o lanca-
mento definitivo do tributo, isto ¢, quando a existéncia de um crédito
pertencente ao Fisco torna-se consolidada na seara administrativa, na
linha do que dispdem o art. 142 do Cddigo Tributario Nacional e a
Stmula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal.

Como lecionam Hugo de Brito e Raquel Machado, o tributo é uma
realidade institucional totalmente vinculada as regras que disciplinam
a sua existéncia. Nessa linha, a analise feita por estes autores permite
uma boa compreensio sobre em que consiste a supressio de tributo
enquanto elementar tipica:

Ainda que nos relogios dos torcedores ja se tenham passado
noventa minutos, & o apito final do juiz que encerra a partida,
a luz das regras do jogo. O mesmo se da com o tributo, sendo

2 A classificagio de crimes tributirios como materiais, assim, nio deve ser con-
fundida com uma nocio de crime material atrelada a exigéncia de um resultado
naturalistico (Cf. LUNA, Everardo da Cunha. O resultado no Direito Penal. Sio
Paulo: Bushatsky, 1976).
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nesse contexto que se diz que, sem o lancamento, nio se pode
afirmar a existéncia de tributo devido e fraudulentamente nio
pago pelo contribuinte’.

A exigéncia de lancamento definitivo do débito para que se fale
em consumagio ocorre em todos os delitos que possuem o nio reco-
lhimento de tributo como elementar*. Assim, podem ser classificados
como crimes tributirios materiais, por exemplo, aqueles previstos no
art. 1° da Le1 8.137/90, bem como os dos artigos 168-A, 334 e 337-
A, do Cdédigo Penal.

A fim de privilegiar a arrecada¢io fiscal, o ordenamento brasileiro
concebe o pagamento do tributo e das obriga¢des acessorias como causa
de extin¢do da punibilidade de crimes tributarios materiais. Essa op¢ao
politico-criminal foi reafirmada com algumas nuances por diversas leis
nas Gltimas décadas, v.g., Le1 8.137/90 (art. 14),Lei 9.249/95 (art. 34), Lei
9.964/00 (art. 15, § 3°), Lei 10.684/03 (art. 9°, § 2°), Le1 11.941/09 (art.
69) e Le1 12.382/11 (que inseriu o atual art. 83, § 4°,da Lei n® 9.430/96)>.

Cabe chamar atencdo para o fato de que, desde a Lei 10.684/03,
a quitacdo integral do tributo e dos acessorios implica na imediata ex-
tincdo da punibilidade ainda que tal pagamento seja feito no curso da
acio penal ou apds o seu transito em julgado.

Questdes envolvendo parcelamento e prescricio no ambito de
crimes tributarios também passaram por alteracdes. As leis 9.964/00
e 10.684/03 trouxeram previsio de suspensio da pretensio punitiva
(e da contagem prescricional) durante o periodo de parcelamento, ao
passo que a Lei 12.382/11 restringiu essa suspensio aos parcelamentos
formalizados antes do recebimento da dentncia.

Especificamente sobre prescri¢ao, a consolida¢io do entendimento
de que o lancamento definitivo do tributo é condi¢io para a consuma-
¢do dos crimes tributarios materiais implicou também no consenso de

> MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos.Abertura de
Inquérito Policial na Pendéncia de Processo Administrativo Tributirio Estadual ou
Municipal: Aplica¢io da StmulaVinculante 24. In: BOSSA, Gisele; RUIVO, Marcelo
(org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sio Paulo: Almedina, 2019, p. 154-155.

Por meio de termos como “suprimir ou reduzir tributo” (art. 1°, Le1 8.137/90),
“deixar de recolher” (art. 168-A, § 1°, I, CP), “iludir, no todo ou em parte, o pa-
gamento” (art. 334, CP) etc.

> No mesmo sentido, antes da entrada em vigor da Lei 8.137/90, vide: Lei 4.357/64,
art. 11, § 1°; Lei 4.729/65, art. 3°; Dec.-lei 157/67, art. 18, §§ 1° a 3°.
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que o termo inicial da contagem prescricional em tais casos equivale a
data do langamento definitivo, conforme o art. 111, 1, do Codigo Penal’.

Embora nio se trate de alterag¢io restrita aos crimes tributarios,
cabe mencionar também a entrada em vigor da Lei n°® 12.232/10, que,
mudando o regramento geral de prescricio no Codigo Penal, extinguiu
a chamada prescri¢do retroativa da pretensao punitiva entre a data da
consumacio do crime e a data do recebimento da dentincia, bem como
ampliou o lapso prescricional previsto no art. 109,VI, do Cddigo Penal.

3. Parcelamento e prescri¢ao: a defini¢ao da
lei aplicdvel pelos tribunais

Diversas decisdes judiciais tém declarado o momento do resultado,
nos crimes tributarios materiais (a data de constitui¢io definitiva do
crédito), como o marco para a definicdo da lei aplicavel ao crime. A
relevancia pratica desse entendimento jurisprudencial tem se projetado,
principalmente, sobre aspectos envolvendo a prescri¢do e o parcelamento,
que, como demonstrado no topico anterior, passaram por uma série de
alteracdes legislativas relativamente recentes.

Em matéria de prescri¢io penal, ao invés de se considerar como lei
aplicavel a lei vigente no momento da conduta, muitos julgados tém aplicado
a lei vigente ao tempo da consumacio. O efeito pratico dessa compreensio
tem sido a aplicacdo retroativa da gravosa Lei n® 12.232/10, impedindo-se,
assim, o reconhecimento da prescri¢io da pretensio punitiva pela pena in
concreto entre a data da consumacio e a data do recebimento da dentincia.

A considera¢io do tempo do crime como sendo a data do lan-
camento definitivo do crédito tributario foi adotada pelo Superior
Tribunal de Justica em julgados recentes para negar o reconhecimento
de prescri¢iao penal, como ilustra o trecho de ementa seguinte:

Uma vez constituido administrativamente o crédito na vigéncia
da Lei n.° 12.234/2010, aplicam-se as suas disposi¢Oes quanto
ao calculo prescricional do crime tributario, sendo incabivel
o reconhecimento da prescri¢io retroativa tendo por termo
inicial data anterior a da dentincia. (AgRg no AR Esp 1362368/
SC, Rel. Min. Laurita Vaz, 6* Turma, DJe. 25/04/2019)7

¢ Cf.RE 230020, Rel.: Sepalveda Pertence, Primeira Turma,julgado em 06/04/2004;
HC 94096, Rel.: Menezes Direito, Primeira Turma, julgado em 03/02/2009.

7 No mesmo sentido: EDcl no Aglnt no REsp 1.569.916/PE, Rel. Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 19/06/2018, DJe 29/06/2018; EDcl no AgRg
no AREsp 1277044/ES, Rel. Ministro Jorge Mussi, 5* Turma, DJe 17/10/2018.
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O Tribunal Regional Federal da 1* Regido também possui prece-
dentes nesse sentido:

A consumagio do delito pela constituicio definitiva do crédito
sonegado ocorreu posteriormente a reforma promovida pela
Lei n.12.234/2010, que revogou o § 2° e deu nova redacdo ao
§ 1° do art. 110 do Cddigo Penal. [...]. 5. Prescri¢io retroativa
nio configurada. (TRF1, CT 0043478-12.2018.4.01.3800,
Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz, 3* Turma, e-D-
JF1 26/04/2019)®

Em relagio ao parcelamento do crédito tributirio, como visto, a
Lei n® 12.382/11, inserindo o atual art. 83, § 2°, da Lei n® 9.430/96,
passou a restringir a suspensao da pretensio punitiva aos casos de par-
celamento de crédito pelo contribuinte somente quando formalizado
antes do recebimento da dentincia criminal. A questao da lei aplicavel
sobre esse assunto foi enfrentada no Supremo Tribunal Federal da
seguinte maneira:

Em relacdo ao mérito, consoante se observa dos autos, real-
mente os fatos que ensejaram a oferta da acio penal ocorreram
no ano de 2008, quando estava em vigor a Lei 10.684/2003.
Ocorre que o tributo foi constituido definitivamente apenas
em 2011, na vigéncia da Lei 12.382/2011 [...]. Dito isso, uma
vez que a consumagao se da com a constitui¢do definitiva do
crédito, é incontroverso que o crime foi consumado na vigén-
ciada Lei 12.382/2011, quando ja era exigido, para a suspensio
da pretensio punitiva, que o parcelamento ocorresse antes
do recebimento da dentincia. (Recurso Extraordinario com
Agravo 1.121.176, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/04/2018)

O Superior Tribunal de Justica vem seguindo no mesmo diapasio:

Esta Corte ja se manifestou que “o art. 83, § 2°,da Lei 9.430/96,
com redagio determinada pela Lei 12.392/2011, ao estabele-
cer o recebimento da dentincia como limite temporal para o
pedido de parcelamento para fins de suspensio da pretensio
punitiva estatal, nio se se aplica aos crimes nos quais a consti-
tuicio definitiva do crédito tributario se deu até 28/02/2011,
data de vigéncia da lei posterior mais gravosa (RHC 94.845/

8 No mesmo sentido: TRF1, AP 0026920-43.2010.4.01.3800, Rel. Des. Federal
Monica Sifuentes, 3* Turma, DJe: 08/09/2015.
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PR, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
26/6/2018,DJe 1/8/2018)” (AgRgno RHC 94.476/PE, Rel.
Ministra LauritaVaz, Sexta Turma, julgado em 25/9/2018, DJe
18/10/2018). 4. Considerando que o crédito tributirio objeto
da agio penal em questdo foi constituido em marco de 2012,
nio ha ilegalidade no acérdio que rechaca a pretensio de sus-
pensio da agio penal, tendo em vista que o pedido de parcela-
mento do débito foi realizado ap6s o recebimento da dentincia.
(HC 413.693/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 5/10/2017, DJe 16/10/2017). 6.
Habeas corpus nio conhecido. (STJ, HC 443245, R el. Ministro
Ribeiro Dantas, 5* Turma, DJE 19/12/2019)°

Como se extrai dos julgados, as decisdes envolvendo prescricao
e parcelamento dos crimes tributarios reconhecem que as leis sobre
esses dois temas possuem contetdo de direito penal material e estao
sujeitas ao principio da irretroatividade, afirmagdes feitas ao mesmo
tempo em que o critério do resultado é adotado para definir o tempo
do crime e a lei aplicavel.

No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, todavia, a correlagio
entre o principio da irretroatividade e a lei vigente ao momento da
conduta chegou a ser apontada em aresto de relatoria do Min. Se-
bastido Reis Janior:

Portanto, a nova redac¢do do art. 83, §2°,da Lei n. 9.430/1996,
atribuida pela Lei n. 12.382/2011, por restringir a formulacio
do pedido de parcelamento ao periodo anterior ao recebi-
mento da dentincia, é mais gravosa em relacio ao regramento
que substituiu, que nio trazia essa limitacio, o que impede
sua aplicagio as condutas a ela pretéritas. (REsp 1493306/ES,
Rel. Ministro Sebastido Reis Janior, Sexta Turma, julgado em
15/08/2017, DJe 24/08/2017)

No Tribunal Regional Federal da 1* Regiio, a despeito de posicio-
namentos na linha prevalente no Superior Tribunal de Justica, algumas

® No mesmo sentido: HC 432783, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 02/02/2018; REsp
1524525/MG, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma,j.28/11/2017; RHC 94.845/PR,
Rel. Ministro Felix Fischer, 5* Turma, DJ: 26/06/2018; AgRg no AREsp 1377172/
RS, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 6* Turma, DJe 24/10/2019; AgRg no HC 485.562/
PE, Rel. Ministro Jorge Mussi, 5* Turma, DJe 08/04/2019; REsp 1524525/MG,
Rel. Ministro Felix Fischer, 5* Turma, DJe 06/12/2017; REsp 1647917, Rel. Min.
Nefi Cordeiro, 6 Turma, j. 17/04/2018.
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decisdes sobre parcelamento também reconhecem a vincula¢do entre
o tempo do crime e o critério da atividade:

I. A Lei n° 12.382/2011 alterou a redacio do art. 83 da Lei
n. 9.430/1996 para incluir norma restritiva da suspensio da
pretensao punitiva, e assim, autorizar a suspensio apenas nos
casos em que o pedido de parcelamento tenha sido formali-
zado antes do recebimento da dentincia criminal. II. Norma
de natureza material penal que agrava a situag¢io do acusado.
Novatio legis in pejus. III. Os crimes tributarios materiais
somente aperfeicoam o tipo penal e se consumam (CP, art. 14,
I) com a constituicio definitiva do crédito tributario (Simula
Vinculante n. 24); entretanto, a data do crime continua sendo
a data da a¢do ou omissio do agente (CP, art. 2°) e nio a do
resultado materializado com a constitui¢io definitiva do crédito
tributario. [...] (HC 1012967-65.2018.4.01.0000, Rel. Juiza
Federal Conv. Lilian Oliveira da Costa Tourinho, 4* Turma,
e-DJF1 27/06/2018)"

Em sintese, mesmo reconhecendo que leis sobre prescri¢io e par-
celamento do crédito sio leis de natureza penal material e sujeitas ao
principio da irretroatividade, a posi¢io majoritaria nos tribunais supe-
riores e no TRF-1 tem considerado como tempo do crime o momento
do resultado (resultado que, nos crimes tributarios materiais, equivale a
data do lancamento definitivo do crédito e de consumacio do crime),
o que — com o devido respeito aos que pensam em sentido contrario
—, representa aplicagdo de leis penais gravosas a condutas anteriores ao
inicio de sua vigéncia.

4. A correlagao entre principio da legalidade,
tempo do crime e teoria da atividade

O principio da legalidade é ha muito apresentado como um dos
principais — sendo o principal — alicerces do direito penal. Seja sob a
prescricio de que “ndo hi crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacio legal”, ou pelos subprincipios relativos a
exigéncia de lex praevia, scripta, stricta e certa, por aforismos como o nullum
crimen sine lege e por tormulas semelhantes, o postulado da legalidade

1" No mesmo sentido: RSE 0007599-93.2013.4.01.3807, Rel. Desembarga-
dor Federal Olindo Menezes, 4* Turma, e-DJF1:20/07/2018; RSE 0012028-
83.2015.4.01.3500, Rel. Desembargadora Federal Monica Sifuentes, 3* Turma,
e-DJF1 19/10/2018.
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foi identificado ao longo dos tltimos séculos como base do préprio
Estado de Direito, caraterizado pelo império da lei.

A importancia do principio nullum crimen sine lege ultrapassa as
fronteiras do direito penal, sendo impossivel descrever em poucas
folhas o seu significado histérico, politico e filosofico. Os brocardos
que sintetizam o principio da legalidade, nesse sentido, ndo revelam ao
jurista todas as imposi¢oes desse principio, que é fundado nas ideias de
seguranca juridica e de oposi¢iao ao arbitrio.

O principio da legalidade limita o uso da for¢a, especialmente por
parte do Estado. Subvertendo as relacdes de poder existentes entre o
soberano e os suditos, a exigéncia da legalidade encontrou no Ilumi-
nismo terreno de fértil desenvolvimento, principalmente a partir das
teorias contratualistas, pelas quais o exercicio do jus puniendi passou a
ser estritamente vinculado ao ambito e a forma autorizados pela lei,
fruto da soberania popular'.

Dentre as elaboracdes de matiz liberal que conferiram destaque ao
principio da legalidade durante o periodo iluminista, sio costumeiramen-
te destacadas as contribui¢des de Feuerbach, que demonstrou a relagio
entre os fins e os fundamentos da pena e o principio da legalidade'.

O conhecimento prévio da conduta proibida e da pena corres-
pondente pelo destinatario da norma, dessa forma, se apresenta como
condi¢do necessaria para que a ameag¢a de pena exerca algum efeito
preventivo. Nas palavras de Nelson Hungria®,

Com a eliminag¢io do nullum crimen, nulla poena sine lege, estara
truncado um dos proprios fins politicos da pena, qual o da
prevencio geral (ou da coacdo psicologica, segunda a férmula
de Feuerbach), pois seria absurdo cogitar-se do cariter pre-
ventivo de penas sem o memento de expressos textos legais,
isto é, penas que nio se conhecem, a serem editadas para fatos
ainda nio definidos como crimes para ciéncia e governo dos
cidadios. Se a norma penal é uma norma de conduta, rema-
tado despropdsito serd exigir-se que os individuos se ajustem
a uma norma penal... inexistente.

' DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2* ed., Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 121.

> Cf. GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach: una
contribucion al debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal. Madrid:
Marcial Pons, 2015.

B HUNGRIA, Nelson.“O direito penal autoritario”. Revista Forense, Rio de Janeiro,
Vol. 71, julho/agosto/setembro de 1937.
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Ademais, ainda na trilha das ideias difundidas por Feuerbach, do
principio da legalidade se extrai a fundamenta¢io material do direito
de punir, ja que, como bem definido por Horta'*: “a lei faz com que o
castigo nio seja um mero ato de forga, que recai como uma desgraca
sobre o stdito, mas uma consequéncia previsivel das suas a¢des e, assim,
o objeto de uma possivel escolha ou do seu consentimento”.

Se, em uma visao ampla, o principio da legalidade equivale a uma
oposi¢ido as incertezas e as arbitrariedades, desse principio também se
extraem consequéncias bem especificas sobre questdes de direito penal,
sendo uma delas a obrigatéria vinculag¢io entre o tempo do crime e a
teoria da atividade. Com efeito, apenar uma conduta com base em uma
lei gravosa criada posteriormente (ainda que antes da ocorréncia do
resultado) significa contrariar o principio da legalidade em seus alicerces
juridicos, historicos e filosoficos.

O exame do assunto a partir do direito positivado leva a mes-
ma conclusio.

Diversos paises possuem, em suas constituicoes, mengao expressa
ao tempo da conduta como critério para aferi¢do da lei penal aplicavel.
E o caso, por exemplo, da Lei Fundamental alemi, segundo a qual “uma
conduta somente pode ser punida quando a punibilidade estava prevista
em lei antes da sua realiza¢io” (art. 103, 2)"*. Essa formula é repetida
no Coédigo Penal alemio (§1°), que ainda agrega por meio de outro
dispositivo a previsio de que “a pena e suas consequéncias acessorias
sao definidas pela lei em vigor ao tempo da conduta™ (§2°, 1)'.

Os dispositivos que concretizam o principio da irretroatividade na
Constitui¢ao da Republica do Brasil, todavia, ndo foram tio explicitos
quanto a obrigatoriedade de se considerar como lei aplicavel aquela
vigente no momento da conduta, como se extrai do seu art. 5°, incisos
XXXIX e XL (“nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacio legal”;“a lei penal nio retroagira, salvo para be-
neficiar o réu”). Uma analise literal dessas normas poderia sugerir, assim,

4 HORTA, Frederico. O direito penal como direito a liberdade: suas raizes liberais e
desafios contemporaneos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo,v.27,n.
155, p.51-70, mai. 2019. Disponivel em: <http://200.205.38.50/biblioteca/index.
asp?codigo_sophia=151386>. Acesso em: 13 abr. 2021.

5 Tradug¢io nossa. No original: “Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Stra-
fbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde”.

' Tradugio nossa. No original: “Die Strafe und ihre Nebenfolgen bestimmen sich

nach dem Gesetz, das zur Zeit der Tat gilt”.


http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=151386
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uma abertura no que tange a possibilidade de se aplicar a lei gravosa
vigente ao tempo do resultado.

Francisco de Assis Toledo afirma, na linha do que sugerem os
artigos 2° e 3° do Cdédigo Penal, que o marco para avaliacio da lei
aplicavel é a data em que ocorreu o fato. Ao abordar a lei penal no
tempo, Toledo'” leciona que:

A norma de direito material mais severa s se aplica, enquanto
vigente, aos fatos ocorridos durante sua vigéncia, vedada em
carater absoluto a sua retroatividade. Tal principio aplica-se a
todas as normas de direito material, pertencam elas a Parte
Geral ou a Especial, sejam normas incriminadoras (tipos legais
de crime), sejam normas reguladoras da imputabilidade, da
dosimetria da pena, das causas de justificacio ou de outros
institutos de direito penal.

Contudo, a alusio a “data do fato”” nio resolve a discussio em torno
da elei¢io do critério da atividade ou do critério do resultado, questio
que afeta todos os crimes enquadrados na categoria dos crimes materiais,
nos quais nada impede a existéncia de um intervalo de tempo entre a
conduta e o seu resultado — tornando possivel que a lei vigente ao tempo
da a¢do ou da omissio seja diferente da lei vigente ao tempo do resultado.

Para expurgar a possibilidade de se tomar o momento do resultado, e nao
o da conduta, como critério para defini¢io do tempo do crime, na reforma
de 1984 da Parte Geral do Codigo Penal foi expressamente adotado o crité-
rio da atividade, inserido no atual art. 4°:“Considera-se praticado o crime no
momento da a¢do ou omissio,ainda que outro seja o momento do resultado”.

Muito embora o critério da atividade nio estivesse explicito no
Codigo Penal em sua redagio original, a doutrina nacional sempre re-
conheceu a sua aplicacdo. Como ilustra o magistério de Anibal Bruno,
“a agdo, portanto, nio o resultado, é que constitui o ponto de referéncia
para dizer-se qual € a lei que corresponde a0 momento do crime”*. O
Codigo Penal de 1969 previa a adoc¢io do principio da atividade', e em

7 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal. 5. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 31-32.

'* BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral, Tomo I°. 2* ed., Rio de Janeiro: Ed.

Forense, 1959, p. 259. No mesmo sentido NORONHA, Magalhies. Direito Penal.

V. I: introducio e parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 1959, p. 93.

“Art. 6° - Salvo disposi¢io em contrario, o crime se entende praticado no momento

da a¢do ou omissdo, ainda que outro seja 0 momento do resultado”.
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sua exposicao de motivos, assim como feito pelo legislador de 1984, faz-
-se men¢ao expressa a consagracao historica desse critério na doutrina®.

Registra-se que a no¢ao de que a aferi¢ao da lei penal aplicavel é
feita sempre com base na lei vigente ao tempo da conduta nunca trou-
xe, a0 olhar da doutrina, nenhuma impossibilidade de a lei considerar
o momento do resultado do crime como marco temporal para outras
questoes, tal como faz o Codigo Penal em seu art. 111, I, ao definir
a data da consumacdo como termo inicial da contagem do prazo da
prescri¢cdo da pretensio punitiva.

Se o critério do momento do resultado ja era rechacado pela doutrina
em razao de sua incompatibilidade com a garantia da legalidade, a obri-
gatoriedade da observancia do critério da atividade no que diz respeito
ao tempo do crime se tornou ainda mais evidente a partir de sua adocio
expressa no art. 4° do Coédigo Penal. A doutrina posterior a reforma de
84, assim, manteve a visio remansosa que ja existia sobre o tema.

Na li¢do de Fernando Galvao?,

Veja-se o exemplo do homicidio perpetrado com disparos de
arma de fogo. E possivel que a vitima seja conduzida ao hos-
pital e somente venha a morrer dias ap6s receber os disparos.
Segundo a teoria da atividade adotada pelo Codigo, consi-
dera-se que o crime foi praticado no momento de realizagio
dos disparos. A lei a ser aplicada serd a que estiver em vigor
no dia em que os disparos ocorreram.

No mesmo sentido, Bitencourt® manifesta que:

Adota-se, assim, a teoria da atividade, pois é nesse momento
que o individuo exterioriza a sua vontade violando o precei-
to proibitivo. Isso evita o absurdo de uma conduta, praticada
licitamente sob o império de uma lei, poder ser considerada
crime, em razio de o resultado vir a produzir-se sob o império
de outra lei incriminadora.”

“A regra sobre o tempo do crime é nova e consubstancia o ensinamento de
doutrina pacifica”.

' GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 12* ed., Belo Horizonte: Ed. D’Pla-
cido, 2019, p. 161-162.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tiatado de direito penal: parte geral 1.15. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 181.

Francisco de Assis Toledo, igualmente, ensina que “o crime se considera praticado
‘no momento da a¢do ou omissio, ainda que outro seja 0 momento do resultado’.

N
[N]
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Tem-se, em sintese, que a concepcao de que a lei aplicavel ao crime
¢ a lei vigente ao tempo da conduta representa, em primeiro lugar, a
Unica interpretacdo do principio da legalidade que atende aos funda-
mentos por tras dessa garantia e se coaduna com o Estado Democratico
de Direito. Ademais, ainda que o texto constitucional possibilitasse outro
caminho, o acolhimento do critério da atividade foi feito de forma
expressa no art. 4° do Cddigo Penal, que concretizou compreensio
ligada a uma tradi¢io juridica de longa data, tanto no Brasil quanto no
direito comparado®.

A definic¢do da let aplicavel em casos de conduta e resultado sepa-
rados no tempo, portanto, ndo representa discussio inédita ou contro-
versa no direito brasileiro. Nio se vislumbra, assim, motivos para que os
crimes tributarios materiais sejam tratados de forma diversa em relacio
aos crimes materiais em geral. Pode-se, na realidade, elencar argumentos
adicionais para reforgar a aplicacio da teoria da atividade.

A Constituicao da Reptblica proibe, em seu art. 150, 11, “instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente”, assegurando também o direito de acesso a Justica (art.
5°, XXXV) e ao contraditério, bem como ampla defesa em processos
administrativos (art. 5°, LV). Aplicar a lei penal vigente ao tempo do
lancamento definitivo representa violagio também desses postulados,
uma vez que eventual lex gravior superveniente pode vir a ser aplicada

Esse dispositivo fundado na denominada ‘teoria da a¢do’, que ja era acolhida pela
doutrina para solucionar questdes de direito intertemporal, tem inteira aplica¢io
para a fixagio do tempo do crime e da let aplicavel. Assim, se a a¢io era licita, no
momento de sua realizacio, mas ja nio o era, no momento do resultado (delitos
a distancia, nos quais um é o momento da a¢io, outro o do resultado), nio havera
punicio possivel” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal. 5.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 32).

* Cf. HASSEMER, Winfried. Introdugio aos fundamentos do direito penal. Trad. Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2005; JESCHECK, Hans-Hein-
rich; WEIGEND, Thomas. Tiatado de Derecho Penal: parte general. 5. ed., Granada:
Comares. Berlin: Dunker u Humblot, 2002, p. 147; ROXIN, Claus. Derecho penal:
parte general, Tomo I: Fundamentos. La esctructura de la teoria del delito. Trad. da
2.ed. alema por Luzdn Pefia, Garcia Conlledo e Vicente Remesal. Madrid: Civitas,
1997, p. 162; MAUR ACH, R einhart. Tiatado de Derecho Penal. Barcelona:Ariel, v. 11,
1962, p. 142; WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Trad. Fontan Balestra.
Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p. 30; LISZT, Franz Von. Tiatado de
Direito Penal Allemdo.Tomo 1. Rio de Janeiro: E Briguiet, 1899, p. 145; ZAFFARONI,
Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal: parte general 1. Buenos Aires: Ediar, 1998, p.
476; SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Tomo 1. Buenos Aires: Tipografica
Argentina, 1992, p. 265.
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somente contra o contribuinte que optou pela defesa no processo
administrativo de lancamento do tributo, sendo esse agravamento no
tratamento legal do contribuinte decorrente do simples fato de ele ter
exercido o seu direito de defesa administrativa.

5. O papel da Simula Vinculante n° 24 no debate

As celeumas que envolvem a natureza juridica e os efeitos do lan-
camento definitivo do tributo ficaram bem evidenciadas por ocasido
do julgamento do HC 81.611/DF pelo STF*, conjuntura em que se
discutiu, por exemplo, se o langamento definitivo seria condi¢io de justa
causa para a a¢ao penal, se seria condi¢do objetiva de punibilidade ou se
seria caracterizador do proprio resultado tido pelo tipo penal como ele-
mento essencial, acarretando a consumagio do crime tributario material.

No HC 81.611/DE principal precedente na origem da Stmula
Vinculante n°® 24, prevaleceu concordancia sobre a inviabilidade da
persecu¢io penal durante a pendéncia do lancamento definitivo do
tributo. As bases tedricas desse entendimento, contudo, nio foram objeto
de enfrentamento e de clarifica¢io mais profundos pela Corte, como
revela a ementa da decisdo:

[. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art.
1°): lancamento do tributo pendente de decisio definitiva do
processo administrativo: falta de justa causa para a a¢io penal,
suspenso, porém, o curso da prescricio enquanto obstada a
sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1. Embora
nio condicionada a dentncia a representacio da autoridade
fiscal (ADInMC 1571), falta justa causa para a agio penal pela
pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que ¢
material ou de resultado -, enquanto nio haja decisio definitiva
do processo administrativo de lancamento, quer se considere o
langamento definitivo uma condi¢io objetiva de punibilidade
ou um elemento normativo de tipo. (...) (HC 81611, Rel.: Min.
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003)

A controvérsia sobre a natureza juridica do langamento definitivo
foi também discutida durante os debates que cercaram a aprovagio da
StmulaVinculante n°® 24 (por meio da Proposta de Stmula Vinculante
29). Mantendo-se em uma linha bastante pragmatica, o Min. Cézar
Peluso manifestou que “o que ha é divergéncia quanto aos fundamentos

» HC 81611, Rel. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003.



REVISTA DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS | vol. 6. n. 1. Jun. 2021 94

(...), mas isso nao ¢ objeto da simula. Objeto da simula é a conclusio
da Corte de que nao ha possibilidade de exercicio de acdo penal antes
da apuragio da existéncia certa do crédito tributario”.

Apesar das esquivas sobre os fundamentos da simula proposta, a
adog¢io da tese de que o langamento definitivo é que confere existéncia
ao resultado exigido pelo tipo penal (acarretando, assim, na consumagio
do crime) acabou ficando evidenciada quando abordada, nesses mesmos
debates da Proposta de StmulaVinculante 29, a questdo do termo inicial
da prescricdo, concluindo-se pela desnecessidade de haver suspensio da
contagem do prazo prescricional durante a pendéncia da constitui¢io
definitiva do crédito, tendo em vista o que determina o art. 111, 1, do
Codigo Penal. Em outras palavras, o crime somente se consuma com
o lancamento definitivo, e € a partir dessa data que a prescri¢io tem
seu termo inicial.

Em dezembro de 2009, assim, o Tribunal Pleno do STF aprovou a
Stmula Vinculante n® 24, segundo a qual “nao se tipifica crime mate-
rial contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei
8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo”.

A anilise das decisoes que aplicam a lei penal do tempo do resultado
aos crimes tributarios materiais revela que essa postura tem sido adotada
em razao de suposta determinacdo da Stmula Vinculante n°® 24 nesse
sentido. Ocorre, data venia, a0 apontar que o crime material contra a
ordem tributaria s6 se consuma com o lancamento definitivo, e, assim, o
enunciado nio indica que a lei aplicavel nio seja a do tempo da conduta.

Embora a Stmula Vinculante n® 24 tenha uma reda¢iao pouco
clara e nio tenha eliminado por completo as discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais sobre a matéria, nio se vislumbra margem para a
interpretacio de que a lei penal aplicavel seja outra que nio a vigente
ao tempo da conduta, levando em consideragio que nenhuma tese al-
ternativa sobre o enunciado conduz a conclusio de que se deva aplicar
o critério do resultado.

E oportuno salientar que a contrariedade entre a StmulaVinculante
n°® 24 e a teoria da atividade foi suscitada em algumas ocasides. Nesse
sentido, Douglas Fischer, por exemplo, afirma o seguinte:

Mantida a interpretagio de que o crime somente existe com
o lancamento tributario, as consequéncias podem ser nefastas
inclusive para o réu. Mesmo que praticada a acio ou a omissio
em data cuja pena seja “X”, mas exaurida a esfera administrativa
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ulteriormente (momento da ocorréncia do crime para o STE
em face da SimulaVinculante n. 24), em que a pena possa ser
“X+1” (pena maior), devera ser essa nova pena (mesmo que
mais grave) a aplicavel. E a incidéncia do postulado do tempus
regit actum diante da interpretacio que deu o STF a respeito de
quando existe crime na situa¢ao analisada. Enfim, um desastre

técnico ja no “primeiro teste” dogmatico®.

Pelas consideragdes apresentadas nos topicos anteriores, todavia, nao
parecem integralmente corretas as leituras de que a SimulaVinculante
n° 24 contraria a teoria da atividade. A incompatibilidade existente é
entre o art. 4° do Codigo Penal e a interpretagio que vem prevalecendo
nos tribunais sobre o sentido e as consequéncias da simula.

Em sintese, a aplicag¢io da lei gravosa vigente ao tempo do lan-
camento definitivo do tributo, além de nio encontrar guarida cons-
titucional e legal, ndo ¢ uma determinagido decorrente da Stimula
Vinculante n° 24 do STE

6. Conclusao

Casos de homicidio sio exemplos classicamente utilizados em salas
de aula para se abordar o critério da atividade e o tempo do crime.
Aquele que age de forma imprudente no transito ao dirigir em alta
velocidade, atropelando um pedestre em razio disso, respondera nos
termos da lei vigente na data da sua conduta, ainda que a vitima, ap6s
varios dias de internac¢io hospitalar, venha a falecer durante a vigéncia
de uma lei mais severa para o condutor algoz. Nio existem motivos
para ndo se proceder dessa mesma forma quando se trata de crimes
tributirios materiais.

Apesar do amplo reconhecimento de que o critério da atividade é
perfilhado pelo Cddigo Penal no seu art. 4°, questao relevante e muito
menos enfatizada € o indispensavel entrelacamento entre a teoria da
atividade e o principio da legalidade penal no seu corolario da irre-
troatividade. A consagracio do nullum crimen sine praevia lege, maxima
imprescindivel para afastamento do arbitrio e da legitimagio da pena,
¢ incompativel com o critério do resultado quando o assunto é tempo
do crime e defini¢do da lei aplicavel.

% FISCHER, Douglas. Os equivocos técnico, dogmitico, sistemitico e logico da
StmulaVinculante n° 24 do STE Disponivel na internet em: <http://genjuridico.
com.br/2021/01/22/sumula-vinculante-24-do-stf/>. Acesso em: 15 abr. 2021.


http://genjuridico.com.br/2021/01/22/sumula-vinculante-24-do-stf/
http://genjuridico.com.br/2021/01/22/sumula-vinculante-24-do-stf/

REVISTA DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS | vol. 6. n. 1. Jun. 2021 96

O jus puniendi possui fundamento e limite na Constitui¢ao da
Republica e ndo pode realizar-se fora da autoriza¢io que ela concede?.
Como visto, antes do art. 4° do Cddigo Penal, a elei¢do da lei vigente
ao tempo da conduta é uma imposi¢io do principio da legalidade (art.
5%, XXXIX e XL), bem como das garantias do tratamento isonomico
entre contribuintes (art. 150, II), do acesso a Justi¢a (art. 5°, XXXV) e
do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), j4 que ninguém pode
ser punido por exercer um direito.

Noutro giro,a StmulaVinculante n® 24 nio permite que se arran-
que a tese de aplicagio da lei penal vigente ao tempo do resultado nos
crimes tributirios materiais, e, por mais que a simula possa receber criti-
cas e interpretacdes diversas, nenhuma delas fundamenta essa conclusio.

O contribuinte que se defende administrativamente perante o
Fisco nio pode ficar a mercé da “espada de Damocles”, receoso de que
alguma lei que agrave sua pena entre em vigor a qualquer momento e
lhe seja aplicada.

A impossibilidade de aplica¢do das leis 12.382/11 e 12.234/10 as
acoes e as omissdes ocorridas durante a vigéncia da lei anterior, portanto,
¢ a conclusio inexoravel a que se chega.
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