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Efeitos do Parcelamento e do Pagamento 
do Tributo no Crime contra a Ordem 
Tributária: Hipótese de Aplicação da 

Lei Penal por Analogia 
Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Depois de inúmeras alterações legislativas, e de vacila-

ções na doutrina e na jurisprudência, parece hoje pacificado 
o entendimento, que decorre do art. 9° e seus parágrafos, da 
Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003 ejá foi afirmado pelo 
Supremo Tribunal Federal, de que no crime de supressão ou 
redução de tributo, definido pelo art. l", da Lei n° 8.137, de 
27 de dezembro de 1990, o pagamento do tributo, a qualquer 
tempo antes da execução da pena, extingue a punibilidade. 

Antes da Lei n° 10.684/2003 vigorava o art. 34 da Lei n° 
9.249, de 26 de dezembro de 1995, em face do qual se ope-
rava a extinção da punibilidade pelo pagamento do tributo 
antes do recebimento da denúncia. Agora, porém, opera-se 
a extinção da punibilidade pelo pagamento do tributo, feito 
a qualquer tempo, mesmo depois de transitada em julgado a 
sentença penal condenatória. 

Houve quem sustentasse que a extinção da punibilidade 
nos termos da Lei n° 10.684/2003 somente ocorria em rela-
ção aos casos nos quais tivesse havido o parcelamento do 
débito tributário. Entendimento inteiramente inconsistente, 
fundado apenas em interpretação literal, cedo superado por 
manifestações do Supremo Tribunal Federal. Mas a idéia de 
restringir o alcance da norma que estabelece essa forma de 
extinção da punibilidade parece persistir, tanto que agora 
dizem estar prevalecendo entre as autoridades da Receita 
Federal o entendimento segundo o qual o art. 9° da Lei n° 
10.684/2003 não seria invocável por contribuinte pessoa físi-
ca, beneficiário de parcelamento de seus débitos tributários. 

De tão absurda que é a distinção, nesse contexto, entre 
contribuinte pessoa jurídica e contribuinte pessoa física, cus-
ta-nos acreditar que realmente esteja sendo feita por autori-
dades no âmbito da Receita Federal. Entretanto, como a in-
formação nos veio de fonte merecedora de todo nosso res-
peito, vamos neste pequeno estudo examiná-la. 

A questão que se coloca, portanto, é a de saber se a sus-
pensão da pretensão punitiva pelo parcelamento e a extinção 
da punibilidade pelo pagamento operam-se apenas nos ca- 

sos de contribuinte pés 
tribuinte seja uma pess 

2. A Tese Restritiva 
2.1. O dispositivo lega 

Estabelece a Lei n 
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2.2. Interpretação liter. 
Os que sustentam 

mam que os efeitos dc 
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parcelamento de seu d 
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Na verdade, a intel 
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3. Aplicação Analógica da Lei Penal 
3.1. Interpretação extensiva ou integração 

Por mais hábil que seja o legislador, e mais adequada a técnica legislativa utili-
zada, jamais se conseguirá evitar inteiramente a ocorrência de situações não clara-
mente previstas pela norma jurídica. Daí por que se cogita da denominada interpre-
tação extensiva e da denominada integração do ordenamento jurídico. 

No âmbito deste estudo não se justifica a incursão no questionamento em torno 
da possível distinção entre interpretação extensiva e integração. Diremos apenas que 
tanto uma como a outra prestam-se para equacionar problemas que não estão regu-
lados, ou pelo menos não estão clara e indiscutivelmente regulados, em normas 
expressas e específicas incidentes no caso. E excluímos a utilidade do exame aqui 
da possível distinção, admitindo, para os fins deste estudo cuidar-se mesmo de ana-
logia, de meio de integração do sistema jurídico, e não de interpretação extensiva. 

Em outras palavras, admitimos que a resposta para a questão de saber se a sus-
pensão da pretensão punitiva pelo parcelamento e a extinção da punibilidade pelo 
pagamento operam-se apenas nos casos de contribuinte pessoa jurídica, ou se tam-
bém ocorrem nos casos em que o contribuinte seja uma pessoa física, exige que se 
cogite da possibilidade da aplicação da norma do art. 90,  da Lei n° 10.684/2003, por 
analogia. 

Na verdade o referido dispositivo legal não criou uma lacuna em nosso ordena-
mento jurídico porque a sua interpretação conforme com a Constituição é bastante 
para superar a questão que estamos examinando neste estudo. De todo modo, va-
mos admitir, para fins de argumentação, que existe uma lacuna em nosso ordena-
mento, e vamos examinar a questão de saber se essa lacuna deve ser colmatada com 
o uso da analogia. 

Começamos nosso trabalho invocando a lição de Damásio, que nos diz: 
"O emprego dos processos de auto-integração não é ilimitado. Esbarra no princípio da 
reserva legal. Assim, só podem ser aplicados em relação às normas penais não incri-
minadoras. 
A analogia é o primeiro recurso fornecido pela ciência jurídica na solução do proble-
ma da auto-integração da norma penal." 

Como as normas albergadas pelo art. 9°, e seus parágrafos, da Lei n° 10.684/2003, 
não são normas incriminadoras, temos de admitir desde logo que, em princípio, a 
analogia é um meio de integração utilizável no caso de que se cuida. Vejamos, po-
rém, o que a esse respeito nos ensinam os doutrinadores. 

3.2. Analogia in bonam partem no Direito Penal 
Em praticamente todo o mundo rege-se o Direito Penal pelo princípio da lega-

lidade. No Brasil esse princípio está expresso na Constituição Federal, em norma 
segundo a qual "não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia 
cominação legal".' 

Pode parecer que o princípio da estrita legalidade seria impedimento à aplica-
ção analógica da lei penal. Não é, todavia. A própria norma da Constituição que o 

Damásio E. de Jesus, Direito Penal, l volume, 17' edição, Saraiva, São Paulo, 1993, p. 41. 
2 	Constituição Federal de 1988, art. 50,  inciso XXXIX. 

expressa, ao dizer que 1 

prévia cominação legal, 
verdade assim deve ser, 
instrumento de proteçã 
estatal. Seu objetivo é a 
ampliação que nos leva 
favorece o acusado. 

Por isto prevalece n 
gundo o qual no Direitc 
sentido da norma, seja c 
tem, quer dizer, a analo 
inúmeras manifestações 
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Paulo José da Costa 
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princípio da reserva 1 
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utilizada diante do di 

Magalhães Noronha, 
tou convencido. Tanto qi 
ção da analogia em maté 

"Também já fomos d 
analogia não se opõe 
nência da punição iní 

No estrangeiro não é 
Universidade Pablo Ola' 

Damásio E. de Jesus, Direito P 
José Paulo da Costa Jr., Curso a 
Julio Fabbnni Mirabete, Manua 
A tese de Hungria, rejeitando a 
quem pretenda fazer uma anális 
flagrante lesão ao princípio da i 
terpretação segundo a Constitui(.  
E. Magalhães Noronha, Direito. 
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"Lã primera razón por Ia que se prohíbe Ia analogía en derecho penal es por ia vigen-
cia en di dei principio de iegalidad. Este principio, como conquista histórica irreversi-
bie, tiene un profundo significado jurídico, dei que deriva ia prohibición de fundamen-
tar Ia responsabilidad penal en otra cosa que no sea en ia ley. De este modo se convierte 
Ia ley en Ia única fuente de creación dei derecho penal y cuando no existe una ley di-
rectamente aplicable ai caso que se quiere failar, debe quedar este caso marginado de 
Ias consecuencias jurídico penales. 
Ahora bien, de Ia vigencia dei principio da legalidad no se deriva Ia prohibición abso-
luta de Ia analogía, sino sóio de aqueila analogía que vã en contra dei reo (analogía in 
malam partem). Lã analogía favorabie ai reo (analogía in bonain partem), por ei con-
trario, es admitida e incluso alabada. Lã razón de esto obedece también a ia vigencia 
dei principio de iegalidad, cuya creación se debió a que se consideraba necesario pro-
teger ai individuo frente ai poder punitivo dei Estado, y por eso mismo, si de lo que se 
trata es de evitar ia intervención dei poder punitivo estatal, no tiene importancia que 
se excluya de su ámbito algún caso dudosamente subsumibie en " 8 

No mesmo sentido há muito se formara, aliás, a doutrina do grande Sebastián 
Soler, expressa em obra cuja primeira edição data de 1940. Depois de justificar por-
que deve se proibida a aplicação analógica da lei penal, Soler adverte: 

"No creemos, sin embargo, que ia prohibición dei procedimiento analógico sea, en ei 
campo penal, absoluta y sin distinciones, pues siendo ese procedimiento uno de los 
medios jurídicos interpretativos lícitos (art. 16, C.C.), su prohibición debe entenderse 
limitada sólo en cuanto pueda vulnerar ei principio constitucional superior, de donde 
se deduce que no estará prohibida Ia analogía cuando conduzca a ia aceptación de un 
principio que ia ley contenga sóio implícitamente, y que no leve a ampliar sino a res-
tringir Ia pretensión punitiva."9  

Não obstante todas essas manifestações doutrinárias, mais do que suficientes 
para justificar a aplicação da analogia no caso em tela, em respeito à tese contrária, 
adotada por Nelson Hungria, vamos demonstrar que mesmo rejeitada a analogia não 
se pode chegar a resultado diverso porque violaríamos flagrantemente a Constitui-
ção Federal. E não apenas uma norma da Constituição, mas um princípio por ela 
consagrado que é sabidamente instrumento de realização da Justiça, um dos valo-
res fundamentais da humanidade, que ao Direito cumpre realizar. 

Na verdade o art. 9° da Lei n° 10.684/2003 deve ser interpretado em conformi-
dade com a Constituição. 

4. Interpretação Conforme com a Constituição 
4.]. Em que consiste 

Diz-se que a interpretação das leis deve ser conforme com a Constituição e isto 
quer dizer que se a lei admite uma interpretação que a coloca em desacordo com a 
Constituição e outra que a coloca conforme com a Constituição, devemos optar pela 
primeira dessas interpretações. Em outras palavras, devemos optar pela interpreta-
ção que se mostra em harmonia com a Constituição e assim preserva a coerência 
do sistema jurídico, à consideração de que todas as normas integram um sistema. 
Aliás, já escrevemos: 

Francisco'Mufloz Conde, lntroducción ai Derecho Penal, 2' edição, B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2001, pp. 
233/234. 
Sebastián Soler, Derecho Penal Argentino, 4' edição, 10' reimpressão, TEA, Buenos Aires, 1992, pp. 188/189. 

"Essa consideração 1 
as várias possíveis, d 
não apenas do ponto 
vo.',Io 

Dir-se-á que no casc 
aplicação do art. 9°, da 
não abrange o parcelame 
destes, de sorte que não 
da lei, todavia, não afasi 
sidade de interpretarmos 
a Constituição. 

A interpretação será, 
ção da lei à Constituiçãc 
à interpretação restritiva 

"Pero puede también 
gislativa a ia Constiix 
por ejemplo, siempre 
do a otra ciase de suj 
cionai), debería gozai 
en todas Ia sentencia5 

Se entendermos que 
art. 9°, da Lei n° 10.684/: 
pagamento do tributo po 
tudo estará resolvida. N( 
partem. Se adotarmos o 
a aplicação da lei penal r 

Como já afirmamos 
de integração analógica, 
namento em torno da po 

4.2. Existência de lacun 
Admitindo-se a exist 

de saber se estamos diani 
na verdadeira ou técnica. 

Com apoio na doutri 
política ou ideológica, 

embora configura( 
nas por quem gostari 
lugar da solução deco 
vo. O suprimento da a 
a norma específica re 

Hugo de Brito Machado, IntrodL 
" Riccardo Guastini, Estudios sob. 

boneil, Porrúalijniversjdad Naci 
Karl Engisch, Introdução ao Pe 
Gulbenkian, 1996, pp. 276/309. 

Z3  Hugo de Brito Machado, IntrodL 
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E que a lacuna verdadeira, ou técnica, é aquela que deve ser preenchida pelo 
aplicador da norma porque 

"... a solução consistente na aplicação de uma norma geral, ou do princípio geral ne-
gativo, será sempre axiologicamente insatisfatória. Resolve, do ponto de vista lógico, 
mas a solução será insatisfatória, porque será contrária aos valores albergados pelo 
ordenamento jurídico. Estará em conflito com o valor justiça, o valor segurança, ou 
outro valor que o ordenamento jurídico consagra. -14 

Restaria saber se no caso do art. 90,  da Lei n° 10.684/2003, a não-abrangência 
da situação na qual o parcelamento do débito, ou o seu pagamento, é relacionado a 
um contribuinte pessoa física configura um momento de incongruência, e consubs-
tancia, portanto, uma lacuna técnica ou verdadeira, que pode ser preenchida pelo 
intérprete. 

Não temos dúvida de que, admitida a existência de lacuna, temos de admitir que 
se trata de uma lacuna verdadeira, ou técnica, tamanha é a incongruência que se 
instaura no sistema jurídico, porque não existe nenhuma razão lógica capaz de jus-
tificar o tratamento diferenciado entre o agente de crime contra a ordem tributária 
que atua no âmbito de uma pessoa jurídica e o agente dessa mesma espécie de cri-
me que atua individualmente. 

4.3. Discriminação inconstitucional 
O tratamento diferenciado entre o agente de crime contra a ordem tributária que 

atua no âmbito de uma pessoa jurídica, e aquele que atua na condição de contribuinte 
individual, não seria admissível mesmo que consubstanciado em dispositivo expres-
so da lei. Em outras palavras, se houvesse dispositivo expresso afirmando que o art. 
90  da Lei n° 10.684/2003 não se aplica aos casos de contribuinte pessoa física, esse 
dispositivo seria induvidosamente desprovido de validade porque afrontoso ao prin-
cípio da isonomia que além de ser um princípio universal do Direito de todo o mundo 
civilizado, está expressamente albergado pela Constituição Federal. 

As discriminações que o legislador pode estabelecer, sem afronta ao princípio 
da isonomia, são somente aquelas fundadas em critério de discrime que tenha per-
tinência lógica com o resultado da discriminação. Nas palavras do eminente juris-
ta: 

"Cabe, por isso mesmo, quanto a este aspecto concluir: o critério especificador esco-
lhido pela lei, a fim de circunscrever os atingidos por uma situação jurídica - a dizer: o 
fator de discriminação - pode ser qualquer elemento radicado neles; todavia, necessi-
ta, inarredavelmente, guardar relação de pertinência lógica com a diferenciação que 
dele resulta. Em outras palavras: a discriminação não pode ser gratuita ou fortuita. 
Impende que exista uma adequação racional entre o tratamento diferenciado construí-
do e a razão diferencial que lhe serviu de supedâneo. Segue-se que, se o fator diferen-
cial não guardar conexão lógica com a disparidade de tratamentos jurídicos dispensa-
dos, a distinção estabelecida afronta o princípio da isonomia."5  

No caso de que se cuida, o critério especificador escolhido pela lei teria sido a 
qualidade do contribuinte como tal. Não a qualidade ou qualquer elemento ineren- 

1  Hugo de Brito Machado, Introdução ao Estudo do Direito, 2  edição, Atlas, São Paulo, 2004, p. 183. 

11  Celso Antônio Bandeira de Mello, Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, 3  edição, Malheiros, São Paulo, 

1993, pp. 38/39. 

te ao agente do crime. E 
rio do benefício da susp 
apenas os agentes de cr 
cas. Ficariam excluídos 
dos a pessoas jurídicas 1 

E da maior evidênci, 
gica entre o fator de dis 
pessoa jurídica - e o res 
dos agentes de crime lig 
porque contribuintes coi 

A agressão ao princ: 
considerar inteiramente 
no estudo, a cuja elabor 
consideração que temos 
ridades da Receita Fedei 

Feitas estas consider 

4.4. Contornando a tese 
Entre os raros penali 

in bonam partem, Nelso 
sua tese. Sustenta o ines4 
bunal Federal: 

"Com o argumento d 
e coniinações de pein 
prego da analogia, dc 
poderiam ter aplicaç 
culpabilidade, isençã 
nulum crimen, nulia 
contra a admissão de 
relativos são de carát 
limitadas aos casos a 
sobre causas discrimi 
ou extintivas de punil 
minadores ou sancior 
vamente enumerados 

A tese é aparentemei 
Mas sua consistência flã 

Realmente, a situaçã 
âmbito de uma pessoa jú 
atua como contribuinte1 
tou-os de modo exatame 
gui-los no dispositivo qi 
pretensão punitiva, e a c 

Nelson Hungria, Comentários ao 
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É tal a identidade de situações desses agentes que será inconstitucional o dis-
positivo de lei que estabeleça distinção entre eles, negando a um os benefícios da 
suspensão da pretensão punitiva e da extinção da punibilidade que oferece ao ou-
tro. Pela mesma razão, pode-se facilmente concluir, será inconstitucional a não-apli-
cação da analogia que enseja o tratamento isonômico diante da lacuna da lei. 

5. O Dano e a Responsabilidade 
5.1. Possível dano 

Diante do absurdo entendimento que se diz existente no âmbito da Receita Fe-
deral é possível que venham a ser encaminhados ao Ministério Público representa-
ções fiscais para fins penais contra contribuinte, pessoas físicas, mesmo quando estes 
tenham efetuado o pagamento de seus tributos, ou estejam em regime de parcela-
mento, cumprindo regularmente a obrigação de pagar as parcelas respectivas. 

Tal ocorrendo, e vindo a ser ofertada denúncia contra aquele que teve sua puni-
bilidade extinta, ou tem a pretensão punitiva contra ele suspensa por estar cumprindo 
o parcelamento que lhe foi deferido, é possível cogitar-se de dano moral. E com 
certeza haverá dano material se em decorrência da ação penal teve de realizar des-
pesas para defender-se, ou sofreu outro prejuízo material qualquer. 

5.2. Responsabilidade do agente público 
Configurado o dano, é indiscutível a responsabilidade pessoal do agente públi-

co que tenha feito o encaminhamento da representação fiscal para fins penais, por-
que tal remessa configura ato ilícito. Ainda que não se configure dolo, se o agente 
não teve o propósito de causar o dano, é indiscutível ter havido culpa, a menos que 
o agente público que fez tal remessa não soubesse do pagamento, ou do parcelamen-
to, que constituem causas impeditivas daquela providência. 

A Extinção 
Crimes contra 

Função 
Rui  

1. Introdução 
No presente trabali 

Direito Penal, em face 
à extinção da punibili& 
tária. 

Com a possibilidad 
em crimes deste jaez, a 
gido pelo Fisco, em qua 
sário um exame mais dc 
em confronto com prin 
pecialmente ao princípi 

A persecução pena: 
ria, mais do que nunca, 
se faz imprescindível tã 
mora a realizar o pagari 
a real função do Direit 
zes de execução fiscal 
posta em xeque? Estas e 
conjunto com debate da 
nal Federal no trato da 

2. Da Extinção da Pur 
Ordem Tributária na 

Inicialmente, urge d 
punibilidade com o pag 
sórios devidos, na seara 
ria, não figura como no 
dico nacional. 

Desde antes da pron 
ral, em uma série de di 
tringiu-se a viabilidade 
houvesse o adimplemen 
são as mais variadas, in 
ação fiscal, no âmbito 
antes do recebimento d 

Lei n°4.729/65: "Art. 2° Extin 
quando o agente promover o n 
esfera administrativa, a ação f 


