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Resumo

Hoje a extingcdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria pelo
pagamento ¢ inquestiondvel, do ponto de vista normativo. Existe, entretanto, uma grande
controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia acerca do tema. Muito se discute se este instituto
realmente é benéfico ao pais ou apenas abarca o interesse utilitarista e simplista de
arrecadacgdo. Este trabalho pretende fazer uma comparagdo entre os dois pontos de vista, em
busca do esclarecimento. Para tanto, trar-se-a da jurisprudéncia dos tribunais, principalmente
dos tribunais superiores. Procurar-se-a4 também apresentar os pros e contras do ponto de vista
dos doutrinadores. Em relacdo aos pontos contrarios a extingdo da punibilidade dos crimes
contra a ordem tributaria pelo pagamento, sera feita uma confrontagdo com os principios
constitucionais da igualdade e da proporcionalidade, principalmente em relagdo aos crimes
contra o patrimonio. Apesar de serem, em sua esséncia, semelhantes aos crimes contra a
ordem tributaria, eles ndo sdo albergados pelo instituto. Em relagdo ao utilitarismo, busca-se
mostrar que tal instituto ¢ muito simplista e com sua utilidade pratica acaba por trazer mais
danos do que beneficios em face principalmente das fun¢des das penas. Conclui-se, portanto,
que apesar de fortes argumentos favoraveis, ndo hd nenhuma comprovacao de que a extin¢ao
da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento traz algum beneficio aos
cofres publicos, além de ferir os principios constitucionais da isonomia e da
proporcionalidade. Desta forma ndo ¢ a solu¢do adequada e deveria ser extirpado do

ordenamento juridico patrio.

Palavra Chave: Direito Penal; crimes contra a ordem tributéria; extingcao da punibilidade



Abstract

Today the extinction of punishment for crimes against the tax order for payment is
unquestionable, in the normative point of view. However, there is considerable controversy in
doctrine and jurisprudence on this subject. However, the debate whether this institute is really
beneficial to the country or just embraces the utilitarian and simplistic interest revenue still
exists. This project aims to make a comparison between the two points of view, in respect to
the search of enlightenment. In order to do so, it is necessary to bring up the jurisprudence of
the courts, especially in the higher courts. This attempt will also present the pros and the cons
in the view of scholars. Regarding the points against the extinction of the punishment of
crimes against the payment into the tax system, a confrontation with the constitutional
principles of equality and proportionality will be conducted, particularly in relation to
property crime. Despite being, in its essence, similar to crimes against the tax system, they are
not accommodated by this institute. In relation to utilitarianism, it seeks to show that this
institute is very simplistic and its practical utility ultimately does more harm than good,
especially in the face of the functions of convictions. Therefore in conclusion, despite strong
favourable arguments, there is no evidence to prove that the extinction of punishment for
crimes against the payment into the tax system brings some benefits to the government
treasury, and no evidence of violating the constitutional principles of proportionality and
equality. The extinction of punishment for crimes against the tax order for payment is not the

appropriate solution and should be cut off from national legal system.

Key Words: Criminal Law; crimes against the tax system; extinction of criminal liability
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1. Introducio

A extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, seja pelo pagamento,
seja pelo parcelamento, ¢ hoje uma realidade no ordenamento juridico patrio. Este trabalho elencara
pontos de vistas de doutrinadores e decisdes do judicidrio contra e a favor de tal posicionamento.
Busca-se também verificar se tal dispositivo tem como objetivo principal a arrecadacdo de tributos,
o chamado viés arrecadatdrio do instituto, através de uma protecdo ao fisco visando apenas aos
cofres publicos. Bem como verificar se essa protecdo tem eficacia trazendo beneficios ou € um

estimulo a sonegag¢ao fiscal.

Outro ponto importante a ser abordado ¢ o bem juridico tutelado levando-se em conta
sua relevancia para a sociedade, na medida em que, principalmente, no crime de descaminho, esse
bem protegido para muitos ndo seria apenas a ordem tributdria. Nesse caso, sdo envolvidos outros

bens juridicos, como a livre concorréncia, a prote¢do a produgdo nacional.

Desta forma, sera feita uma abordagem com o intuito de mostrar a origem historica do
instituto da extingao da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, além de sua evolugao até
os dias atuais. Justamente por estar longe de ser uma unanimidade entre os estudiosos, as normas
que instituiram este instituto sofreram muitas altera¢des ao longo do tempo. Diante das mudangas,
houve um grande acionamento do Poder Judicidrio acerca do tema, sendo que tais contenciosos em
muitos casos bateram as portas das cortes superiores. Com isso hd iniumeras decisdes sobre o tema.
Esse posicionamento dos tribunais também sera abordado, procurando mostrar as decisdes mais

importantes que repercutiram no instituto e na sociedade.

Justamente por ser considerado, por muitos, como um crime contra a ordem tributaria,
sera tratado também sobre o crime de descaminho que, apesar de estar tipificado no Codigo Penal
nos crimes contra a Administragdo Publica. Parte da doutrina defende que ele €, em sua esséncia,
um ilicito contra a ordem tributéria, sendo que nesse sentido aplicar-se-ia a extin¢ao da punibilidade
em caso de pagamento ou até mesmo do parcelamento do tributo devido. Esse posicionamento ja
tem sido adotado nos tribunais patrios em algumas decisdes, o que resulta no trancamento da agao

penal, seja por auséncia de justa causa, seja por faltar condi¢gdes de procedibilidade.
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Em considerando o crime de descaminho como sendo uma espécie de crime contra a
ordem tributaria, serdo apresentadas as posi¢des doutrinarias contrarias e a favor da aplicacao do
instituto da extingdo da punibilidade, tanto nos crimes contra a ordem tributéria tipificados na Lei n°
8.137/90, bem como nos de descaminho, sonegagdo previdencidria, apropriacao indébita tributaria.
O presente estudo tratard também de algumas decisdes jurisprudenciais sob a aplicabilidade do

instituto.

Algo de suma importancia a se fazer ¢ um comparativo entre crimes cuja esséncia sao
similares, no caso especifico de furto e roubo, quando mesmo com a restituicao do objeto do crime
ndo ha a aplicabilidade da extingao da punibilidade, quando muito um atenuante da pena. Nesse
ponto, merece trazer a baila alguns principios constitucionais, como o da igualdade e da
proporcionalidade, para tragar um paralelo de como crimes aparentemente iguais podem ter
tratamentos tao distintos, caso que tais posturas impliquem na infringéncia desses dois principios

constitucionais.

Sabe-se que a tributagdo ¢ fonte de recursos para o Estado, pois sdo através delas que
originam-se o que o Direito Financeiro chama de receitas derivas. Neste sentido, buscara o presente
estudo encontrar o maior motivo dessa politica criminal em relacdo aos crimes contra a ordem
tributdria. Seria o interesse arrecadatério visando apenas recolhimento de recursos aos cofres
publicos, pois basta o pagamento ou até mesmo o parcelamento do tributo para que o sujeito ativo

se veja livre da persecugdo penal do Estado.
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2. Crimes contra a ordem tributaria em sentido amplo

2.1 Crimes Contra ordem Tributaria na Lei n° 8.137/90

O mundo gira em torno do capital e na busca desenfreado do crescimento economico. A
concorréncia no mercado é muito acirrada, se ndo bastassem todas as dificuldades do
empreendedor, seja esse uma pessoa fisica ou juridica, tanto no setor comercial quanto no industrial,
ainda ha as obrigacdes tributdrias. Em alguns setores, a carga tributdria chega a superar os 40%
(quarenta por cento) das receitas, demonstrando que o Brasil ¢ um dos paises com maiores cargas

tributarias do mundo.

Tal peso tributario, de certa forma, ajuda a incentivar a sonegac¢ao fiscal em nosso pais.
Dessa forma, mesmo tendo plena consciéncia de suas obrigagdes tributdrias, muitos burlam tais leis

na busca de maiores lucros.

Antes de propriamente adentrarmos nos comentarios desta lei, veremos a defini¢ao de
obrigacdo tributaria principal e acesséria no Cddigo Tributario Nacional. Isso possibilitard uma

melhor compreensao dos crimes contra a ordem tributéria:

Art.113. A obrigag@o tributaria ¢ principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestagoes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos
tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente a penalidade pecunidria.'

Em sintese pode-se dizer que a obrigacao tributaria € principal quando o sujeito passivo
esta suscetivel a fazer qualquer tipo de pagamento, seja de tributo, seja de multa. Por outro lado, a

obrigacdo tributdria acessoria ¢ aquela obrigacdo que ndo envolve pagamento. Aqui vale um

1 Lei5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
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pequeno comentario em relacdo ao § 3°, pois 0 mesmo apresenta um pequeno equivoco na sua
redacdo. Nao ¢ que pela ndo inobservancia da obrigacdo acessoria a mesma se converta em
obrigagdo principal, na realidade ocorre que o descumprimento de uma obrigacdo acessoria faz
surgir uma obrigacdo principal. Ao se deixar de entregar dentro do prazo previsto a declaracdo do
Imposto de Renda, que ¢ uma obrigagdo acessoria, estd-se sujeito a uma multa pecunidria, que €
uma obrigacao principal. Feitas essas pequenas explicagdes, voltamos aos crimes contra a ordem

tributéria.

Dando sequéncia, os tipos penais dos crimes contra a ordem tributdria sdo espécies
criminais que visam a prote¢do dos cofres publicos contra diversas condutas, tais como sonegacao
fiscal, apropriagdo indébita tributaria e, para parte da doutrina e algumas decisdes judiciais, incluem
o descaminho, dentre outros. Tais crimes foram positivados através da Lei n® 8.137/90, no artigo 1°,

com a seguinte redagao, in verbis:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributiria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:?

[.]

Nesse artigo estdo descritas condutas de suprimir ou reduzir tributos, sendo que a
doutrina costuma dizer que esses sdo crimes de sonegacdo propria, pois para sua configuracdo
requer-se o efetivo prejuizo a fazenda publica, seja pela supressdo ou redugdo de tributos.
Justamente por essa exigéncia ¢ que todas as condutas deste artigo sdo classificadas como crimes
materiais, pois necessariamente deve ocorrer o resultado para que esteja configurado o crime. Esse ¢
a posicionamento dos tribunais superiores que sera apresentado em um topico especifico, sobre a

necessidade de exaurimento da esfera administrativa com o efetivo langamento do tributo para a

configuragdo desses crimes.

Quanto as condutas descritas, sdo de supressdo ou reducdo de tributos ou contribui¢do
social, ou ainda obrigagdo acessoria. Aqui se fara um paréntese para verificar como a lei foi
enfatizadora em relacdo as contribuigdes sociais, pois ¢ sabido que contribuicdo social ¢ uma
espécie de tributo. Entdo, a expressao “ou contribui¢do social” tem carater de enfatizar as condutas.

Dando prosseguimento, a supressao seria omissdo total do tributo devido, ou seja, uma forma de

2 Lei9.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de
consumo, ¢ da outras providéncias.
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evasdo total da obrigacao tributaria principal. Por ou lado, na redugdo nao ha essa totalidade da
evasdo, e sim apenas parte dela. Poderiamos exemplificar como aquele empregador que paga um
salario de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a seu empregado e assina a carteira de trabalho com o valor
de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos) reais. Neste sentido, ha uma reducdo das contribuigdes

previdencidrias, o que configuraria o crime em tela na modalidade reducao.

Nem todas as supressoes ou redugdes sdo consideradas fatos tipicos, obedecendo aos
principios do Direito Penal da intervencdo minima e da fragmentariedade, apenas as condutas

penalmente relevantes sdao criminalizadas e estdo descritas nos incisos:

I - omitir informag@o, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

II - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacéo de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operagao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber
falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-
la em desacordo com a legislagdo. *

Passemos entdo a andlise das condutas especificadas. No inciso I t€ém-se condutas
classificadas pela doutrina como de falsidade ideoldgica. A primeira, de cariter omissivo,
caracterizada pela acdo de deixar de declarar, e a segunda, comissiva, pela prestagdo de informagdes

falsas.

Ja no inciso II, trata-se da obrigagdo de uma correta escrituracdo contabil da empresa,
criminalizando as condutas de fraudar a escrituracdo através da inser¢ao falsa de informagao ou
deixar de escriturar fato contdbil que gere fato gerador da obrigagdo tributdria ocorrida, tudo

visando ludibriar a fiscalizagao.

No inciso III, ha a falsificagdo de documento, ou seja, falsificagdo material. Neste
sentido, a falsificacdo ndo pode ser grosseira, pois para ficar caracterizada a conduta a falsificagao
deve necessariamente ter capacidade de enganar os servidores fazendérios. Sao duas as condutas: a
primeira consiste na fabricagdo de documento (nota fiscal, fatura, duplicata) similar ao original,

enquanto que na segunda hd a modificacdo de um documento existente, seja pela adulteragdo ou

3 Lei9.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de
consumo, ¢ da outras providéncias.
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supressdo do documento original.

Dando continuidade, no inciso IV hé alguma repeticdo em relagdo ao inciso anterior,
quando outra vez ¢ versado sobre a distribui¢do que nada mais é do que promover a circulagdo do
documento falso e utiliza-lo, "tirar proveito, empregar com vantagem, servir-se”,* que seria o
agente ser beneficiado pelo documento. Outro ponto importante nesse inciso ¢ a admissibilidade no

tipo penal do dolo eventual quando empregada a expressao “deva saber falso ou inexato”.

Por fim, ao que € descrito no inciso V, onde estdo configuradas as condutas de nao
fornecimento de nota fiscal, que sdo condutas omissivas, ou fornecimento em desacordo com a
legislagdo em vigor, conduta comissiva, o sujeito ativo fornece um mero recibo quando deveria
fornecer nota fiscal, ou até mesmo uma nota com valores abaixo do valor do bem. Tal conduta

também caracteriza o crime.

A pena cominada a essas condutas ¢ de 2 a 5 anos e no paragrafo Unico ¢ criminalizada
a conduta de deixar de atender a exigéncia das autoridades no prazo de 10 dias, caracterizando-se as

infragdes do inciso V.

No artigo 2°, a lei traz os crimes por ela denominados de mesma natureza, ou seja, sao
crimes contra a ordem tributdria que tem por objetivo reprimir a sonegacdo fiscal, com penas

variando entre 6 meses € 2 anos € multa:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

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

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como
incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas
de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo
da obrigacdo tributaria possuir informagao contabil diversa daquela que ¢é, por lei, fornecida
a Fazenda Publica.’

4 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdémico. p 411
5 Lei9.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagoes de
consumo, ¢ da outras providéncias.
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Assim como foi feito com os incisos do artigo 1°, serd feito o mesmo com o 2°. No
inciso I estdo descritas condutas em que o contribuinte estd obrigado a fazer uma declaracdo, que,
como visto anteriormente, ¢ uma obrigacao tributaria acessoria. Desta forma, fazer uma declaracao
falsa ¢ prestar informagdes que ndo condizem com a realidade do contribuinte, enquanto que omitir
seria nao declarar ao fisco fatos enquadrados como geradores de tributos. Isso € muito corriqueiro
na declaracao do Imposto de Renda, onde o contribuinte nao declara certas receitas no intuito de
pagar menos Imposto de Renda. Empregar outra fraude seria qualquer outro subterfugio para burlar
os sistemas tributarios e ter beneficio com recolhimento a menor do tributo devido. Vale ressaltar
que, por se tratar de crime formal, basta a mera declaracdo com uma dessas condutas para restar

configurado o ilicito penal acima descrito.

No inciso II, a conduta ¢ a de deixar de recolher aos cofres publicos os tributos cobrados
ou descontados. Aqui € necessario adentrar um pouco no Direito Tributario para explicar o conceito
de responsabilidade tributdria no Coddigo Tributirio Nacional. Em muitas situacdes, a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo ndo ¢ do contribuinte, ¢ sim do denominado

responsavel, como versa o artigo 128 do referido Cédigo.

Art. 128 - Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo.®

Isso ocorre, por exemplo, quando o contribuinte compra um veiculo e o Imposto Sobre
Produtos Industrializados (IPI) ¢ cobrado pela concessionaria, bem como em relacdo aos
empregadores ao descontarem as contribuigdes previdencidrias de seus funciondrios. Em ambos os
casos, a concessionario e o empregador, serdo os responsaveis legais pelo recolhimento dos tributos
aos cofres publicos, apesar de esses nao serem os contribuintes, porém tém relagdo direta com o fato
gerador da obrigacdo. Caso ndo o facam, respondem pelo crime tipificado neste inciso, que ¢ uma

espécie de apropriacdo indébita.

No inciso III, estdo estipuladas condutas que geralmente sdo praticadas por

intermediarios que visam lucro facil frente aos beneficios concedidos aos contribuintes pelo sistema

6 Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
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fiscal. Tais beneficios sdo geralmente descontos concedidos aos contribuintes e, como para a
concessao desse beneficio ha alguns tramites burocraticos, essas pessoas enquadradas no inciso III,
que sdo atravessadores, exigem uma parcela para viabilizar esses descontos. As condutas sdo a de
exigir, pagar, ou receber percentual da parcela dedutivel ou deduzida do imposto em questdo ou até

mesmo de contribui¢ao social.

Deixar de aplicar ou aplicar em desacordo com o estatuido, como previsto no inciso 1V,
visa a protecdo da aplicacdo correta dos fundos oriundos da chamada renuincia fiscal. Sabe-se que
toda receita deve ter uma correta destinacao apos sua descentralizagdo e, para evitar o mau emprego
dessas verbas, € que existe este tipo penal. Aqui vale dizer que algumas empresas atuantes em areas
de interesse publico recebem beneficios fiscais, desde que os recursos desses beneficios sejam
aplicados em setores que a lei ou até mesmo um contrato de convénio estabeleca. A conduta desse
crime ¢ justamente aquela em que a empresa recebe recursos de beneficio do incentivo fiscal para

aplica-lo em um certo setor, sendo que ndo o faz ou acaba aplicando em outro setor.

Utilizar ou divulgar programa de processamento diverso do fornecido pela Fazenda
Publica que seja mais benéfico ao contribuinte em prejuizo do Fisco, estd tipificado no inciso V.
Entdo, busca-se burlar o sistema oficial através de um sistema nao oficial em que sdo feitos os

calculos dos tributos devidos sempre beneficiando o sujeito passivo da obrigagao tributaria.

Dando prosseguimento, enquanto que nos artigos 1° € 2° os sujeitos ativos podem ser
qualquer pessoa, via de regra, pois sdo crimes comuns. Por outro lado, no artigo 3° estdo descritas
condutas que s6 podem ser praticadas por funcionarios publicos. Neste sentido, aqui estdo
apontados os crimes funcionais contra a ordem tributaria. Em um primeiro momento, vale ressaltar
que o termo funcionario publico ¢ tratado em sentido amplo e para fins penais, que conceitualmente

vém descritos no artigo 327 do Cdédigo Penal:

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou funcio publica.

§ 1° - Equipara-se a funciondrio publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigco contratada ou
conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administragdo Publica.’

7 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
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Por se tratar, em regra, de condutas que ndo envolvem sonegacdo fiscal, bem como
apropriacao indébita e também por ser classificadas como crimes formais, que sao aqueles que
apesar da lei prevé um resultado, ndo ha necessidade que ele se concretize para a caracterizacdo do
fato tipico. A doutrina e a jurisprudéncia vém considerando nao ser aplicavel a extingdo da
punibilidade pelo pagamento ou parcelamento dos tributos devidos para essas condutas. Desta
forma, ndo teceremos maiores comentarios aos tipos, apenas restringindo-nos a transcri¢do do

artigo:

Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):

I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda em
razdo da fun¢fo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento
indevido ou inexato de tributo ou contribui¢do social,

IT - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da fung¢do ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razao dela, vantagem indevida; ou
aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribuicao
social, ou cobra-los parcialmente.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, ¢ multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragdo
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.®

Nota-se que as condutas tipificadas sdo todas as que acarretam algum de tipo de
prejuizo a Fazenda Publica, ou ainda lucro indevido ao agente que as praticou. Porém, ndo ha

envolvimento direto da parte ativa com tributos, seja sonegando, seja apropriando-se deles.

Portanto, os crimes contra a ordem tributaria previstos na Lei n°® 8.137/90 estdo
expressos no artigo e 1°, 2° e 3°. Vale ressaltar que existem outros tipos penais, em outras leis, que
parte da doutrina e jurisprudéncia classifica como crimes contra ordem tributdria. Um caso
especifico ¢ o do descaminho, a ser tratado com maior énfase neste trabalho, além dos crimes contra

a Previdéncia Social, tipificados no Codigo Penal, que também serdo alvo deste trabalho.

2.2 Apropriacao indébita previdenciaria

8 Lei9.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagoes de
consumo, ¢ da outras providéncias.
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O crime de apropriacao indébita previdencidria foi introduzido no Cédigo Penal através

da lei n® 9.998 de 14 de julho de 2.000, que criou o artigo 168-A, com a seguinte redagao:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢cdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia
social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou
arrecadada do publico;

IT - recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas
contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagdo de servigos;

IIT - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem
sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.

§ 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o
pagamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta as informagdes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da a¢do fiscal.’

Dando enfoque na reducao do deficit da Previdéncia, foi introduzida uma nova espécie
de apropriacdo indébita: a previdenciaria. De modo geral e abrangente, a novidade aqui estd no
objeto do ilicito. Desta forma, enquanto que na apropriagdo o sujeito ativo do crime se apropria de

9 10

qualquer tipo “de coisa moével do qual tem posse ou deten¢do”,” aqui a apropriacdo ¢ de

contribuicao previdenciaria que foi recolhida dos contribuintes.

Nos incisos I e II abre se o leque para quem deixar de recolher no prazo legal as
contribuigdes de fatos geradores de transagdes comerciais, podendo-se destacar entre elas a
CONFINS (contribuicdo para o financiamento da seguridade social) e o PIS (programa de
integracao social). No inciso III, esta tipificada a conduta de quem recebe repasse de beneficio da
Previdéncia Social para um trabalhador e deixa de pagar tal beneficio ao empregado, sendo possivel

destacar o auxilio-doenca como um exemplo.

2. 3 Sonegacio de contribuicio previdenciaria

Assim como a apropriacdo indébita previdencidria em comento no topico anterior, a

9 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
10 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
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sonegac¢ao de contribui¢do previdenciaria também foi introduzida no CP pela lei n° 9.998 de 14 de
julho de 2.000 e, de certa forma, também tem a finalidade primordial de reduzir o deficit da

Previdéncia Social, criando-se entdo o artigo 337-A, in verbis:

art 337-A Suprimir ou reduzir contribui¢do social previdenciaria e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas:

I — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informagdes previsto pela
legislagdo previdenciaria segurados empregado, empresario, trabalhador avulso ou
trabalhador auténomo ou a este equiparado que lhe prestem servigos;

Il — deixar de lancar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da empresa as
quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de
Servicos;

IIT — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remunera¢des pagas ou
creditadas e demais fatos geradores de contribui¢des sociais previdenciarias:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. "

Aqui temos um tipo especial de sonegacao fiscal que sé abarca as contribuigdes sociais
previdencidrias. Entdo punem-se as condutas especificadas nos trés incisos que tenham por objetivo

a redu¢do ou supressao de contribuicao previdenciaria.

No inciso I, as condutas estdo relacionadas a folha de pagamento ou documentos onde
haja a supressao de trabalhadores, ou ainda de avulsos, que prestem servigos a empresa com o

objetivo de ndo recolhimento ou recolhimento a menor de contribui¢des sociais patronais.

No inciso II, estdo relacionadas as fraudes na escrituragdo contabil com as auséncias de
lancamentos, de valores descontados dos segurados, que nestes casos sdo empregados,
trabalhadores avulsos ou contribuintes individuais, que nestes dois Gltimos casos prestem servico a
empresa. Aqui fazemos um pequeno adendo para explicar que a empresa, por expressa disposi¢ao
legal, fica obrigada a recolher as contribui¢des sociais previdenciarias de seus empregados e de
qualquer outro trabalhador, seja ele avulso ou mesmo contribuinte individual que preste servigos a
ela. Vale dizer que esta regra tem excecdes. Por fim, ainda tipifica as mesmas condutas, mas em

relacdo a propria contribuicdo da empresa, a contribui¢ao social patronal.

Em relagdo ao inciso II, este tem por objeto a mascaragdo dos lucros das empresas com

o objetivo de omitir total ou parcialmente contribuicdes. Vale ressaltar que existem certos tipos de

11 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
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contribui¢cdes que tem como fato gerador o lucro, dentre elas podemos destacar a contribuigdao
social sobre o lucro liquido (CSLL). Assim, quanto maior for o lucro da empresa, maior sera essa
contribuicdo. Por consequéncia, com a omissdo ou redugcdo do lucro de forma fajuta, ha o

enquadramento da sonegagao previdenciaria.

Entao, quando se diz que esses dois artigos introduzidos no CP t€ém como finalidade
reduzir o deficit da Previdéncia, é por que se forem analisadas todas as condutas praticadas nesses
artigos verifica se que elas estdo previstas, mesmo que de forma mais genérica, no artigo 1° e 2° da
Lei n® 8.137/90. E possivel perceber que neste sentido a vontade do legislador foi de enfatizar tais

condutas, e por consequéncia reduzir o deficit da previdéncia social

2.4. O crime de descaminho como crime contra a ordem tributaria e suas consequéncias
juridicas.

2.4.1 Descaminho e sua evolu¢ao no Brasil.

A principal finalidade almejada com a positivagao do crime de descaminho ¢ garantir a
maior efetividade da protecdo da economia nacional frente a concorréncia imposta por produtos de
outros paises. Essa protecao da economia interna de um determinado pais surgiu no mesmo periodo

do surgimento do Estado-Nagao.

No periodo colonial, apenas Portugal tinha livre comércio sem pagar espécie alguma de
taxacdo. Em contrapartida, outros paises para exportarem produtos ao nosso pais tinham de pagar
uma tributacdo muito alta. Nesse periodo, nao havia uma norma especifica sobre o descaminho.
Assim, eram as Ordenagoes Filipinas que, de certa forma, tentavam reprimir o comércio com outras
nacdes sem autorizacdo do reino portugués, como ¢ possivel verificar no Livro V, Titulo CXIII em

que se afirmava “Que se ndo tire ouro, nem dinheiro para fora do Reino”.””

12 Ordenagdes Filipinas, Ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian. Rio de Janeiro, 1870, p.1264.
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Desta forma, nota-se que a preocupagao maior era de dar protecdo contra o contrabando
ou descaminho de minerais preciosos, que foram a grande fonte de riqueza do Brasil-Colonia, e
também de coibir a circulagdo de dinheiro sem autorizacdo do Reino. Neste instituto, ndo havia
previsdo de pena de restri¢ao de liberdade, mas a perda dos bens a Fazenda Publica, observando-se
que metade deste arresto era destinado ao particular que desse a informagao sobre a ocorréncia do

fato tipico ou achasse os bens fruto do crime.

Posteriormente com a independéncia do Brasil, foi promulgado o Cdédigo Criminal do
periodo imperial, através da Lei 16 de 16 de dezembro de 1830, no titulo VI — dos crimes contra o
tesouro publico, e propriedade publica, trouxe no seu capitulo II a tipificagdo do crime de

contrabando e descaminho, no artigo 177 in verbis:

Art. 177. Importar, ou exportar géneros, ou mercadorias proibida; ou ndo pagar os direitos
dos que sdo permitidos, na sua importag@o, ou exportagao.

Penas - perda das mercadorias ou géneros, e de multa igual 4 metade do valor deles."

No mesmo artigo 177 estd tipificado o crime de contrabando na primeira parte do
dispositivo, com os nucleos do tipo “importar e exportar” produtos proibidos, ¢ o de descaminho em
sua parte final que, com os mesmos nucleos, no entanto refere-se a produtos que estdo autorizados a
entrar no pais, sem o pagamento dos tributos devidos. Outro ponto importante trazido por esta

norma foi a institui¢ao da penalidade de multa, além da perda dos bens objetos do ilicito penal.

Com a Proclamagdo da Republica em 1889, houve a necessidade de reformulacdo da
legislag@o patria para atender a nova ordem institucional. Desta forma, em 11 de outubro do mesmo

ano foi instituido o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, cujo artigo 265 dizia:

Art. 265. Importar ou exportar, generos [sic] ou mercadorias prohibidas [sic]; evitar no
todo ou em parte o pagamento dos direitos e impostos estabelecidos sobre a entrada, sahida
[sic] e consumo de mercadorias e por qualquer modo illudir [sic] ou defraudar esse
pagamento:

Pena — de prisdo cellular [sic] por um a quatro annos [sic], além das fiscaes [sic]."

A unica novidade em relagdo ao codigo pretérito foi a introdugdo da pena de restri¢ao de

13 Lei 16, de 16 de dezembro de 1830. Codigo Criminal.
14 Decreto n 847, de 11 de outubro de 1890. Codigo Penal.
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liberdade. Assim, as penas aplicadas, além da perda dos produtos, seriam a de prisdo de 1 a 4 anos.

Esse codigo veio a ser substituido pelo atual, em vigor desde o ano de 1940, cujo artigo
sofreu algumas mudangas pela lei n® 4.769 de 1965. Houve uma maior diferenciacdo entre os crimes

de contrabando e descaminho. O ordenamento atual serd alvo de estudo em topico futuro.

2.4.2 Natureza Juridica do Crime de descaminho

Assim como na lei pretérita, os crimes de contrabando e descaminho estdo tipificados
no mesmo artigo no Codigo Penal em vigor, sendo que o de contrabando encontra-se na parte inicial
e o de descaminho na final. No crime de contrabando, o objeto do ilicito sdo os produtos que por
decisdo politica estejam proibidos de entrar ou sair do pais. Assim, pratica esse crime quem introduz
ou retira do pais esses produtos, os comercialize ou ainda os consuma. A maioria das mercadorias
de que a lei proibe a entrada ¢ nociva a saide como, por exemplo, agrotoxicos € cigarros, mas
também existe a proibi¢do visando a protecdo da industria nacional frente concorréncia desleal por

produtos falsificados.

Por outro lado, no crime de descaminho a conduta ¢ a mesma, afastando-se do tipo de
contrabando apenas pelo fato dos produtos objetos do crime nao serem proibidos de circular no
pais. Ocorre que a maioria dos produtos que entram no pais precisam pagar alguns tributos, como o
caso do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) e principalmente do Imposto de Importagdo (II). Assim, as pessoas almejando
diminuir os custos dos produtos adquiridos no exterior introduzem essas mercadorias no territorio

nacional sem os tramites necessarios para o recolhimento dos tributos devidos.

Em relagdo a exportacdo, pouquissimos produtos precisam pagar algum tipo de tributo,
sendo que neste sentido o crime de descaminho praticamente s6 ocorre com a entrada de
mercadorias. A tipificacdo do crime de contrabando e descaminho esta descrita no artigo 334 do

codigo penal, in verbis:
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Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 1° incorre na mesma pena quem pratica:

a) navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

b) fato assimilado em lei especial a contrabando ou descaminho.

§ 2° A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho ¢ praticado em
transporte aéreo.

§ 1° - Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

¢) vende, expde a venda, mantém em depodsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito
proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou importou
fraudulentamente ou que sabe ser produto de introdug@o clandestina no territério nacional
ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de
documentacgao legal, ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de
comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em
residéncias.

§ 3° - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho ¢ praticado em
transporte aéreo.'?

Feita esta pequena explanag¢do sobre as diferencgas entre os dois crimes, vale ressaltar
que a pena aplicada ¢ a mesma aos dois fatos tipicos. O tipo penal do descaminho tem como
finalidade principal combater os danos contra o erdrio, sendo que o bem juridico protegido ¢ a
Administragdo Publica, em especial a Fazenda Publica, através da tipificagdo das condutas de entrar

ou sair do pais ou ainda com o consumo de mercadorias sem o recolhimento dos tributos devidos.'®

Passamos entdo a falar sobre a natureza juridica do crime de descaminho, que ¢ um dos

objetos deste estudo. O tema ainda ndo ¢ pacifico na doutrina e jurisprudéncia.

Ainda hoje a corrente doutrindria que considera o descaminho um crime contra a
Administragdo Publica ¢ bastante considerada e, para tanto, entre outros argumentos defende que o
descaminho visa a protecdo de varios bens juridicos, como a protecdo da industria nacional frente a
entrada irregular de mercadorias estrangeiras, o equilibrio econémico financeiro, além de coibir a
concorréncia desleal. Desta forma, o viés arrecadatorio ¢ apenas uma das facetas da protecao do

ilicito de descaminho.

15 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
16 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administragdo publica. p. 585.
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Para o professor e juiz federal Durval Carneiro Neto, o simples fato de o descaminho
estar arrolado no Cddigo Penal entre os crimes contra a Administragdo Publica ndo poderia ser

considerado um crime contra a ordem tributaria.'’

Outro ponto também abordado por doutrinadores na defesa de tal argumentacdo € que o
ilicito penal atinge sobremaneira a soberania nacional, o que traz obstaculos & seguranca nacional.

Veja o que diz Marcia Domitila de Carvalho, in verbis:

...enquanto os outros delitos contra o fisco sdo tipificados a medida que os governantes
preocupam-se mais em intervir no dominio econdmico, seja para melhor distribuigdo e
aplicacdo das rendas comunitarias, seja para um eficaz desempenho da economia, o
descaminho é antecipadamente visto como uma ofensa a soberania estatal, como
entrave a autodeterminacio do Estado, como obstiaculo a seguranca nacional em seu
mais amplo sentido. '* (grifo nosso)

Assim sendo, segundo o ponto de vista acima, percebe-se que hd um conjunto de bens
protegidos pela tipificagdo do crime de descaminho que extrapola o campo da arrecadacdo do

Estado.

Por outro lado, no contra azimute dessa posi¢ao, esta a corrente doutrinaria que defende

este fato tipico apenas como crime contra a ordem tributaria. Destacamos alguns argumentos.

Para Fernando Capez, trata-se de uma modalidade especial, pois a definicdo do crime de
descaminho compatibiliza-se perfeitamente a descri¢ao do artigo 1° da Lei 8.137/90 de crime contra
a ordem tributdria. Desta forma, o tratamento ndo isondmico de condutas iguais feriria o principio

da proporcionalidade."

Da mesma forma é o pensamento de José Paulo Baltazar Junior® ao afirmar que o
objeto do crime ¢ a elisdo de tributos. Diz ainda que, apesar de estar localizado no Cdédigo Penal nos
crimes contra a Administracdo Publica, ¢ em sua esséncia atentatério contra a ordem tributaria na

medida em que se configura no momento da elisdo dos tributos devidos, seja pela entrada, saida ou

17 CARNEIRO NETO, D. A atipicidade do descaminho quando ha perdimento de mercadoria. p 1

18 CARVALHO, M. D. L. Crimes de Contrabando ¢ Descaminho. p.4-5

19 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administragdo publica. p. 595

20 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 6. ed. p. 197.
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até mesmo consumo da mercadoria sendo, portanto, uma infracao de ordem tributaria.

Corroborando com tal entendimento, afirma Cezar Roberto Bitencourt que a tendéncia ¢é
o descaminho ser considerado um ilicito de sonegagdo fiscal que ataca o erario e que a sua
classificagdo como crime contra a Administragdo Publica foi apenas uma opg¢do politica do

legislador. Veja trecho de tal posicionamento.

.. enquanto o descaminho, fraude ao pagamento dos tributos aduaneiros, é,grosso
modo, crime de sonegacdo fiscal, ilicito de natureza tributiria, pois atenta
imediatamente contra o erario publico, o contrabando propriamente dito, a exportagdo ou
importa¢do de determinada mercadoria proibida, ndo se enquadra entre os delitos de
natureza tributaria.”' (grifo nosso)

Entdo, pode-se desta forma dizer que a doutrina ndo € unissona em relacao ao tema, mas
as decisoes dos tribunais, em alguns julgados, vém concordando com a segunda tese, qual seja a de
que o descaminho configura sim apenas crime contra a ordem tributdria. Como no HC 48.805 da
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis

Moura, cujo teor transcrevemos abaixo:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PAGAMENTO DO TRIBUTO ANTES DO OFERECIMENTO DA
DENUNCIA. APLICACAO DO ART. 34 DA LEI N.°9.249/95. UBI EADEM RATIO IBI
IDEM IUS.

1. Nao ha razdo légica para se tratar o crime de descaminho de maneira distinta
daquela dispensada aos crimes tributirios em geral.

2. Diante do pagamento do tributo, antes do recebimento da dentncia, de rigor o
reconhecimento da extingdo da punibilidade.

3. Ordem concedida.”

No mesmo sentido foi o RHC 25.228, também da Sexta Turma do STJ de relatoria do

Ministro Nilson Naves, in verbis:

EMENTA

Descaminho (caso). Habeas corpus_(cabimento). Matéria de prova (distingdo). Esfera
administrativa (Lei n°9.430/96). Processo administrativo-fiscal (pendéncia). Acédo
penal (extingao).

1. Determina a norma (constitucional e infraconstitucional) que se conceda habeas corpus
sempre que alguém esteja sofrendo ou se ache ameagado de sofrer violéncia ou coagdo;
trata-se de dar protecdo a liberdade de ir, ficar e vir, liberdade induvidosamente possivel em
todo o seu alcance. Assim, ndo procedem censuras a que nele se faca exame de

21 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal: parte especial 5. Sdo Paulo:Saraiva, 2007. p. 220
22 STJ HC 48.805 Relator(a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA Julgamento:25/06/2007 Orgao
Julgador: T6 - SEXTA TURMA Publicacdo: DJ 19.11.2007 p. 294
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provas. Precedentes do STJ.

2. A propésito da natureza e do conteido da norma inscrita no art. 83 da Lei
n°9.430/96, ha de se entender que a condi¢do ali existente é condicio objetiva de
punibilidade, e tal entendimento também se aplica ao crime de descaminho (Cod. Penal,
art. 334). (grifo nosso)

3. Em hipdtese que tal, o descaminho se identifica com o crime contra a ordem tributaria.
Precedentes do STJ: HCs 48.805, de 2007, ¢ 109.205, de 2008.

4. Na pendéncia de processo administrativo no qual se discute a exigibilidade do débito
fiscal, ndo ha falar em procedimento penal.

5. Recurso ordinario provido para se extinguir, relativamente ao crime de descaminho, a
agdo penal.”

Assim como o Superior Tribunal de Justica em algumas decisdes como as expostas
acima, o Supremo Tribunal Federal também j& se posicionou no mesmo sentindo em decisdes
recentes, como no julgamento do HC 85.942 de relatoria do Ministro Luiz Fux, que também

transcrevemos a ementa:

Ementa:

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO (ART. 334 , § 1°, ALINEAS
“C” E “D”, DO CODIGO PENAL ). PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA
EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE. ABRANGENCIA PELA LEI N° 9.249 /95.
NORMA PENAL FAVORAVEL AO REU. APLICACAO RETROATIVA. CRIME DE
NATUREZA TRIBUTARIA.

1. Os tipos de descaminho previstos no art. 334 , § 1°, alineas “c” e “d”, do Cdédigo Penal
tém redacdo definida pela Lei n° 4.729 /65.

2. A revogacdo do art. 2° da Lei n® 4.729 /65 pela Lei n° 8.383 /91 ¢ irrelevante para o
deslinde da controvérsia, porquanto, na parte em que definidas as figuras delitivas do art.
334, 8§ 1°, do Codigo Penal , a Lei n° 4.729 /65 continua em pleno vigor.

3. Deveras, a Lei n° 9.249 /95, ao dispor que o pagamento dos tributos antes do
recebimento da denuncia extingue a punibilidade dos crimes previstos na Lei n® 4.729 /65,
acabou por abranger os tipos penais descritos no art. 334 , § 1°, do Cddigo Penal , dentre
eles aquelas figuras imputadas ao paciente — alineas “c” e “d” do § 1°.

4. A Lei n° 9.249 /95 se aplica aos crimes descritos na Lei n° 4.729 /65 e, a fortiori, ao
descaminho previsto no art. 334 , § 1°, alineas “c” e “d”, do Codigo Penal , figura tipica
cuja redagdo ¢ definida, justamente, pela Lei n® 4.729 /65.

5. Com efeito, in casu, quando do pagamento efetuado a causa de extingdo da punibilidade
prevista no art. 2° da Lei n® 4.729 /65 nao estava em vigor, por ter sido revogada pela Lei n°
6.910 /80, sendo certo que, com o advento da Lei n® 9.249 /95, a hipdtese extintiva da
punibilidade foi novamente positivada.

6. A norma penal mais favoravel aplica-se retroativamente, na forma do art. 5°, inciso XL ,
da Constitui¢ao Federal.

7. O crime de descaminho, mercé de tutelar o erario publico ¢ a atividade arrecadatéria do
Estado, tem nitida natureza tributaria.

8. O caso sub judice enseja a mera aplicagdo da legislagdo em vigor e das regras de direito
intertemporal, por isso que dispensavel incursionar na seara da analogia in bonam partem.
9. Ordem CONCEDIDA.*

Portanto, sem entrar no mérito quanto a aplicacdo da extin¢do da punibilidade, o que de

23 Superior Tribunal de Justica — RHC 25228. Relator(a): Ministro NILSON NAVES Julgamento:27/10/2009 Orgio
Julgador: T6 - SEXTA TURMA Publicac¢io: DJe 08/02/2010 p 1

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 85.942. Relator: Ministro LUIZ FUX Julgamento:24/05/2011
Orgio Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA Publicagdo: DJ 29/07/2011.p 79-79
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fato vem ocorrendo em nossos tribunais € que estdo considerando o crime de descaminho uma

espécie de crime contra a ordem tributaria.
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3. A Extincio da Punibilidade nos Crimes Contra Ordem Tributaria.

Na legislacao brasileira, com algumas excegdes, apenas o Estado tem o chamado jus
puniend, que € o direito de exercer a persecucao penal visando aplicar a sangdo penal as pessoas que

apresentarem certos desvios de conduta e infringirem a lei penal praticando algum fato tipo e ilicito.

Desta forma, apenas o Estado pode exercer o direito de punir. Existem algumas
situagdes em que o Estado perde esse poder frente a certas transgressoes penais. Pode ocorrer a
chamada extin¢do de punibilidade, quando o infrator por diversas situagdes nao puder mais sofrer a
sangdo penal por parte do Estado, significando assim que o Estado ndo mais possui o poder de
punir. Por isso, em situagdes que sdo estabelecidas pelo Codigo Penal e leis extravagantes o Estado
ndo pode iniciar a persecuc¢dao penal, pela falta de condigdo de procedibilidade, ou mesmo de

continuar na persecucao ja iniciada, que ¢ a chamada condicao de prosseguibilidade.

O Codigo Penal traz as hipoteses de extingdo de punibilidades aplicadas a qualquer tipo
de fato tipico, ou seja, basta que ocorram essas hipoteses que haverd a extingao da punibilidade em
qualquer crime praticado por qualquer agente. O rol dessas hipoteses estd descrito nos incisos no

artigo 107:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente;

II - pela anistia, graga ou indulto;

III - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescrigdo, decadéncia ou perempgao;

V - pela rentncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de agdo privada;
VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - (Revogado pela Lei n.° 11.106, de 2005).

VIII — (Revogado pela Lei n.° 11.106, de 2005).

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.?

Essas hipdteses de extingdo de punibilidade sdo de carater geral e ndo serd o objeto
deste trabalho que vai se dedicar a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria
que hoje, ap6s muitas alteragdes, ¢ trazida ao ordenamento juridico pela Lei n® 9.249 de 26 de
dezembro de 2005 que, em seu artigo 34, elenca hipodteses de extingdo da punibilidade para aqueles

que promoverem o pagamento do tributo ou contribui¢do social.

25 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
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3.1 Origem e evolucio

A extin¢do da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria foi introduzida em
nosso ordenamento juridico pela Lei n° 4.357 de 16 de julho de 1964. Essa lei, entre outros
assuntos, autorizava o governo a emitir titulos do Tesouro Nacional, designados "obrigagoes do
1",26

Tesouro Naciona ou seja, foi uma lei que visava a arrecadacdo e, por tal razdo, isso foi o

primeiro motivo de critica ao instituto.

A citada lei trazia em seu artigo 11 que o ndo recolhimento aos cofres publico dos
tributos devidos dentro do prazo de 90 dias era tipificado como apropriagdo indébita. Por outro
lado, o § 1° do mesmo artigo introduziu a extingdo da punibilidade, ao estabelecer que o fato
deixaria de ser punivel se os débitos fiscais tributarios fossem recolhidos aos cofres publico "antes

da decisdo administrativa de primeira instdancia do Processo Administrativo".”’

Desta forma, mesmo havendo a apropriacdo indébita e que tal fato fosse descoberto pela
administracao, ou seja, caso em que houvesse a consumacao do fato tipico, mesmo apos iniciado o
Processo Administrativo Fiscal e a decisdo de 1° Instancia fosse desfavoravel ao réu, bastaria a ele

pagar os tributos devidos para que ficasse livre de qualquer sanc¢io penal por parte do Estado.

No ano seguinte, em 14 de julho de 1965, foi promulgada a lei n°® 4.729, que estabeleceu
o crime de sonegacdo fiscal. Os incisos do artigo 1° trouxeram um rol taxativo de fatos a época
enquadrados como crimes de sonegacgdo fiscal. Porém, a excepcionalidade da lei veio no § 2°, ao
estabelecer que a penalidade estaria extinta se houvesse recolhimento dos valores devidos aos

cofres publicos antes de iniciada a a¢do fiscal propria.”®

Desta forma, mesmo com o cometimento do fato tipico, a punibilidade se extingue,
agora com o pagamento dos tributos antes de iniciado o Processo Administrativo Fiscal. Como se

v€, houve uma mudanga no prazo que o sujeito ativo do crime contra a ordem tributéria tinha para

26 Lei 4.357, de 16 de julho de 1964. Autoriza a emissdo de Obriga¢des do Tesouro Nacional, altera a legislacdo do
imposto sobre a renda, e d4 outras providéncias

27 Lei 4.357, de 16 de julho de 1964. Autoriza a emissdo de Obrigagdes do Tesouro Nacional, altera a legislacdo do
imposto sobre a renda, e da outras providéncias

28 Lei 4.729, de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegagao fiscal e d4 outras providéncias.
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efetuar o pagamento do tributo (antes esse era até a decisdo de 1* instdncia do Processo
Administrativo Fiscal , agora o prazo passa a ser até o inicio do processo). Tal mudanca ndo durou
muito tempo e em fevereiro de 1967 foi promulgado o Decreto-Lei 157 que voltava esse prazo ao
status “quo antes”, como descrito em seu artigo 18 ao estabelecer que também faria jus a extingao

da punibilidade quem liquidasse os tributos devidos apds a decisdo da autoridade de 1* instancia.”

Posteriormente, no ano de 1968, houve uma grande anistia, pode-se assim dizer, dos
crimes contra a ordem tributaria cometidos contra o Imposto de Renda. Tal ato foi realizado através
da Lei n° 5.498 de 9 de setembro, que estabeleceu a extingdo da punibilidade dos crimes positivados
pela Lei n°® 4.729 para aqueles que efetuassem o pagamento do imposto devido, na sua totalidade ou

apenas a 1° parcela, se dentro do prazo de 30 dias apds a publicagdo da referida lei. *

Esta lei trouxe uma novidade, sendo que desde entdo ndo era apenas o pagamento do
montante integral dos débitos fiscais que tinha o conddo de extinguir a punibilidade dos crimes
contra a ordem tributdria, o pagamento da 1* parcela, ou seja, o mero parcelamento extinguiria a
punibilidade. Vale ressaltar que esta lei aplicava-se apenas ao Imposto de Renda e ndo a qualquer
tributo. Também ndo se aplicava ao débitos fiscais oriundos de entidades nacionais ou estrangeiras
que ndo tinham autorizagdo para funcionar no pais, segundo o principio do "no olet", que estabelece
que independentemente de o fato gerador do tributo ser fruto de uma transacao ilegal ou legal, se
houver o fato gerador, entdo o tributo ¢ devido e devera ser langado e, portanto, recolhido aos cofres

publicos.

Observa-se que até agora tratamos de ordenamentos juridicos que sdo pretéritos a
Constituicdo de 1988. Ja em 1990, ou seja, esta sob a égide da nova Carta Magna em vigor, que
consagra entre outros principios o da igualdade entre as pessoas e o da proporcionalidade, foi
introduzida no ordenamento juridico patrio a Lei n° 8.137 de 27 de dezembro de 1990. Tal lei
revogou todos os dispositivos contrarios a ela e disciplinou os crimes contra ordem tributéria,
econdmica e contra a relacdo de consumo. Nesse sentido, a lei em comento veio a positivar atos

praticados contra os cofres publicos através de sonegacao, apropriacdo e outras condutas.

29 Decreto-Lei n® 157, de 10 de fevereiro de 1967. Concede estimulos fiscais a capitalizagdo das emprésas; reforga os
incentivos a compra de agdes; facilita o pagamento de débitos fiscais.

30 Lei 5.498, de 9 de setembro de 1968. Extingue a punibilidade de crimes previstos na Lei n® 4.729, de 14 de julho de
1965, que define o crime de sonegagdo fiscal e d4 outra providéncias.
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Relembrando o capitulo anterior, temos que no artigo 1° sdo descritos os crimes contra a
ordem tributaria, no 2° os crimes assemelhados contra a ordem tributaria ao se dizer “constitui

”31 e no 3° sdo apresentados os crimes funcionais contra a ordem

crimes da mesma natureza
tributaria, além dos previstos no Codigo Penal. Por sua vez, a extingdo da punibilidade foi
estabelecida no artigo 14°, onde seria extinta a punibilidade dos crimes do artigo 1° a 3° se o sujeito
ativo efetuasse o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive quando assessoria, antes do

recebimento da denuncia.

Aqui temos de pontuar o seguinte, a Lei n® 8.137 trouxe expressamente a previsdo da
extingdo da punibilidade nos casos das contribuigdes sociais, talvez isso ocorreu para nao deixar
davida alguma, haja vista que a contribui¢do social é sim uma espécie de tributo, bem como o sdao
os impostos, contribuigdes de melhoria, taxa e empréstimo compulsério, como ja consagrou a
Constitui¢ao, Doutrina e Jurisprudéncia. Outro ponto importante foi estender tal beneficio as
obrigagdes acessorias. Lembrando o topico anterior, as obrigagdes tributdrias sdo principais que
envolvem o pagamento (tributo, multa), enquanto que as assessorias sdo todas as obrigacdes

tributarias que ndo sejam a principal (como a obrigagdo de declarar imposto de renda).

Posteriormente, adveio a Lei n® 8.383 de 30 de dezembro de 1991 que, através do artigo
98, revogou todos os dispositivos que davam sustentacdo a extingdo da punibilidade nos crimes
contra a ordem tributdria. Entdo, dessa forma, foi extirpado do nosso ordenamento juridico o
instituto da extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria.** A partir de entdo, o
mero pagamento dos tributos devidos pelo sujeito ativo de tais delitos ndo poderia mais tirar do

Estado seu direito legitimo da persecug¢do penal.

Porém, isso ndo durou muito e em 1995 a Lei n°® 9.249 de 26 de dezembro, em seu
artigo 34, restabeleceu o instituto, ficando extinta a punibilidade “se o agente promover o
pagamento dos tributos ou contribuigdes sociais inclusive assessorios antes do recebimento da

denuncia”.** Assim com previa anteriormente Lei n° 8.137.

31 Lei 9.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de
consumo, ¢ da outras providéncias.

32 Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991. Institui a Unidade Fiscal de Referéncia, altera a legislagdo do imposto de
renda e dé outras providéncias.

33 Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislagdo do imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da
contribui¢do social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias.
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3.2 Sancio penal e sancio administrativa

Ha de se posicionar o leitor sobre as diferencas mais relevantes entre um processo
criminal e um administrativo. Ao violar uma legislagdo tributédria, o contribuinte pode sofrer uma
penalidade que podera ser, a depender do enquadramento de tal fato, uma san¢ao administrativa

tributaria ou até mesmo uma sanc¢ao penal tributaria.

O enquadramento de uma conduta como crime tributario ou apenas ilicitos
administrativos ¢ uma decisdao politica que deve ser tomada pelo legislador. Vale ressaltar que o
direito penal ¢é regido por principios, e que tais principios devem ser levados em conta na hora de
criminalizar certa conduta, devendo tal decisdo ser criteriosa e estar dentro de alguns preceitos,

principalmente dos principios da intervencdo minima, subsidiariedade e fragmentariedade.

Outro fator importante a ser observado pelo legislador sdo as espécies de sangdes que
podem ser impostas tanto na esfera penal como na administrativa. Enquanto as sangdes penais
possiveis de aplicacdo sdo as de reclusdao e detencdo, ou seja, privativa de liberdade e multa, por

outro lado as san¢des administrativas jamais podem ser privativas de liberdade.

Procedimentalmente, hd outras diferengas importantes: as penas administrativas sao
aplicadas pelo Poder Executivo, enquanto que as penais s6 podem impostas pelo Poder Judiciario.
No processo penal sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com a presenca de defesa
técnica, ou seja, necessariamente deve haver advogado de defesa constituido, em contrapartida na

esfera administrativa, de acordo com a Sumula Vinculante n® 05, tal defesa ¢ dispensavel.

3.3 Parcelamento do tributo devido

Em relagdo ao pagamento do montante integral do tributo, apesar das idas e vindas com
as constantes alteragdes dos dispositivos legais e das fortes criticas de grande parte da doutrina, este

¢ um instituto previsto de forma expressa no ordenamento juridico. Por outro lado, em relagdo ao
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parcelamento, nao havia claridade se o condao capaz de extinguir a punibilidade também alcangaria
os crimes contra a ordem tributdria. Haja vista apenas a Lei n® 5.498 haver trazido expressamente a
possibilidade da extin¢do da punibilidade em relacdo aos delitos praticados frente ao Imposto de

Renda.

Parte da doutrina que era favoravel a extingao da punibilidade tratou de estender o
instituto do artigo 34 da Lei n® 9.249 ao parcelamento. Um dos argumentos alegados por esses
estudiosos € que o mero ato de comparecer a reparti¢ao publica e fazer o parcelamento era a mesma
coisa que promover o pagamento. Desta forma, estaria satisfeito o preceito legal do instituto da

extingao da punibilidade.

Outro argumento também alegado pela doutrina ¢ o da novacao e substitui¢ao do crédito
tributario. Neste sentido, quando o sujeito ativo do ilicito faz o parcelamento, ha a novagdao da
relacdo juridica com a extingdo do crédito tributario e o surgimento de uma nova obrigacdo
tributaria com um novo crédito tributario que ¢ de pronto assumida pelo sujeito ativo. Assim, com a

extingdo do crédito tributario também extinguir-se-ia a pretensdo punitiva do Estado.

Para corroborar tal entendimento, ainda havia outro argumento, o de que com o
parcelamento antes do oferecimento da dentincia pelo Ministério Publico seria demonstrada a
auséncia do "animus comisse delicti", ou seja, como ndo havia a inten¢do de cometer o crime, nao
haveria vontade e, por consequéncia, seria retirado o proprio dolo, o que desconfiguraria o fato

tipico.

Por outro lado, parte doutrinaria que ¢é contrdria a extingdo punibilidade pelo
parcelamento defende a tese de que o simples parcelamento apenas suspenderia a exigibilidade do
crédito tributario, por se tratar de uma espécie de moratoria (de acordo com o inciso I do artigo 151
do Cddigo Tributario Nacional), e ndo sua extingdo. Assim, apenas o pagamento teria o condao de
extinguir o crédito tributdrio, inciso I do artigo 156 do CTN, e por consequéncia extinguir a
punibilidade. Sustentava ainda o carater precario do parcelamento, € que seu inadimplemento
causaria sua rescisdo, tornando o crédito novamente exigivel com o fim da suspensao. Desta forma,

ndo havia como sequer cogitar o instituto da novagao.
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Como se pode perceber, havia até entdo uma grande celeuma sobre a possibilidade de se
estender a extingao da punibilidade ao pagamento dos tributos até o recebimento da denuncia ao

parcelamento.

Vale ressaltar que o STF ja admitia a extingdo da punibilidade para quem fizesse o
pagamento mesmo apos iniciada a acdo penal. No ano de 2000 veio a baila do arcabougo normativo
patrio a Lei n® 9.964 que instituiu o Refis, que foi o Programa de Recuperagao Fiscal, estabelecendo
em seu artigo 15 que ficava suspensa a pretensdo punitiva em relacdo aos crimes contra ordem
tributéria previstos no artigo 1° e 2° da Lei n° 8.137, ampliando também o instituto frente aos crimes
de sonegagdo fiscal previdenciaria (previsto no artigo 24 da Lei n° 8.212). A época, colocou-se duas
condi¢des para o beneficio, pois o Refis ndo era obrigatorio e a participacdo era voluntaria. A
primeira era que a suspensdo preventiva sd ocorreria enquanto a pessoa juridica permanecesse no

programa, e a segunda que a adesdo ao programa tenha ocorrido antes do oferecimento da denuncia.

Estabeleceu-se ainda que a prescricdo de tais crimes ndo ocorreria enquanto da
suspensdo da pretensdo punitiva. E, confirmando o que ja era positivado, deixou-se claro que a

extin¢ao da punibilidade sé ocorreria com o pagamento integral do montante dos tributos devidos.

Em 2003 foi promulgada a Lei n° 10.684, lei que, chamada de Refis II pela doutrina,

l

previu em seu artigo 9 que " é suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes
previstos no artigo 1°e 2°da Lei 8.137/90 e nos artigos 168-A e 337-A do Codigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento’ Vale dizer que o artigo 168-A trata do crime de apropriagdo indébita

previdencidria e que o 337-A do crime de sonegacao de contribui¢do previdencidria.

Perceba que em relacdo a redacdo da Lei n® 9.964, que regulamentava o Refis I, houve
uma pequena mudanga que gerou grandes debates na doutrina e o acionamento do judicidrio,
suprimindo-se os dizeres “incluidas no regime de parcelamento previsto por esta lei”.” (grifo

nosso) O entendimento passou a ser de que a suspensao da pretensdo punitiva passou a abarcar

34 Lei 10.643, de 30 de maio de 2003. Altera a legislagdo tributaria, dispde sobre parcelamento de débitos junto a
Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e
da outras providéncias.

35 Lei 9.964, de 10 de abril de 2000. Institui o Programa de Recuperagao Fiscal — Refis ¢ da outras providéncias, e
altera as Leis nos 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.844, de 20 de janeiro de 1994
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todos que estivessem em qualquer regime de parcelamento, e ndo apenas na lei especifica do Refis

II.

Outro ponto importante com a mudanca foi a temporalidade, uma vez que nao havia
nenhuma meng¢do na lei sobre a necessidade de que a adesdo ao regime ocorresse antes do
oferecimento da denuncia ou de iniciado o Processo de A¢ao Fiscal, assim passou a ser irrelevante o
momento da adesdo ao parcelamento. Ja em relagdo a aplicabilidade ou ndo do §1° do artigo 168 A,
que trata de deixar de recolher no prazo previsto as contribui¢des previdenciarias que foram
recolhidos dos contribuintes, ficou consignado que tal paragrafo e seus incisos também seriam

abarcados pela suspensao, através da interpretagcdo extensiva in bonan partem.

Sobre as inovagdes trazidas pela Lei n® 10.684, pode-se sintetizar que nas situagdes em
que o beneficiario que estivesse com agdes em curso, a partir do momento da adesdo ao
parcelamento, as acdes penais ficariam suspensas e, por consequéncia, a prescrigado também.
Somente apds efetuar o pagamento integral dos tributos fard jus ao beneficio da extingdo da
punibilidade, mesmo nos casos de a¢des penais transitadas em julgado. Isso se deve ao fato de que
para tal instituto hd a extingdo da pretensao punitiva para os casos das agdes em curso quando da

pretensdo executdria para os casos de acdes com transito em julgado.

3.4 Necessidade de esgotamento da via administrativa para movimentacgao da esfera judicial

Em um primeiro momento surge a discussdo doutrindria em relacdo a classificacdo dos
crimes contra a ordem tributdria. A doutrina majoritaria passou a considerar os crimes previstos no
artigo 1° da lei 8.137/90, bem como aqueles dos artigos 168 A e 337 A do CP, como crimes
materiais tendo em vista a necessidade do resultado naturalistico para a configuracdo do delito.
Podemos citar como adepto dessa classificagdo: Rui Stoco, Aristides Junqueira, Gilberto Ulhoa
Canto, Celso Bastos e Hugo de Brito Machado. Assim, por se tratar de um crime material, haveria a
necessidade da comprovagdo do resultado naturalistico que, nesses casos especificos, seria a

reducdo do erario, com prejuizo a Fazenda Publica.

Nesse sentido, deve-se ter certeza quanto a materialidade do fato, além de se quantificar
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essa materialidade através de levantamento dos valores auferidos. O artigo 142 do Coédigo
Tributario Nacional prevé o instituto do langamento como atividade de exclusividade da autoridade
administrativa, que ¢ um procedimento administrativo com vistas a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacgdo tributdria, bem como identificar de qual tributo se trata, calcular o montante
devido, qualificar o sujeito passivo na hipotese de incidéncia do fato gerador e, se for o caso, propor

a incidéncia de penalidade.

Para aclarar o entendimento, sdo apresentadas as palavras do ex-Ministro do STJ, Edson

Vidigal:

E importante nio perder de vista essa distingdo entre crimes de mera conduta e crimes de
dano por causa de suas repercussdes intensas no sistema juridico-penal. Ou seja, a
supressdo ou reducdo de tributos, por exemplo, de que trata a Lei 8.137/90, somente se
realiza com o proveito do agente, com a obten¢do do resultado. Ora, isso depende de
afericdo do setor fazendario, na via administrativa. S6 na conclusdo do processo
administrativo, assegurada a ampla defesa ao acusado, ¢ que s e podera falar, em regra, em
lesdo & ordem tributéria, mediante a supres sdo ou redugio de tributos.*®

Nesse sentido, como os crimes em questdo sdo materiais, a esfera penal esta dependente
da esfera administrativa na medida em que apenas a autoridade administrativa pode fazer o
lancamento, ato que torna exigivel o crédito tributario. Somente ha a materializagdo da conduta
delituosa e do fato tipico com a constatacao de que o crédito tributério ja exigivel nao foi satisfeito,
seja pela sonegagdo fiscal, seja pela apropriacdo indébita tributaria ou previdenciaria. Neste sentido,

discorre Andrei Zenkner Schimdt:

Com efeito, ¢ sabido que os crimes de sonegacao fiscal, principalmente os materiais (art. 1°
da Lei 8.137/90 e art. 337-A do CP), encontram s eu momento consumativo no instante em
que se verifica a supressdo ou redugdo do tributo, ou seja, no instante em que a exagdo era
exigivel e ndo fora devidamente recolhida, desde que satisfeitas as exigéncias da conduta
vinculada no tipo penal.”’

Sabe-se que uma das condigdes de recebimento da pega acusatoria ¢ a materialidade do
crime e indicios de autoria. Desta forma, se ndo houver o langamento com a constitui¢cao definitiva
do crédito tributario, ndo haverd como se ter a certeza da materialidade do crime, seja pela

sonegacao, seja pela apropriacao indébita de créditos tributarios.

36 Vidigal, Edson. Revista da FESMPDFT, Brasilia, v. 7, n. 14, jul.-dez. 1999, p. 34.
37 Andrei Zenkner Schimdt: Exclusdo da punibilidade em crimes de sonegacao fiscal. p. 63.
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A posi¢ao que ja era defendida por parte da doutrina foi positivada com o advento da

Lei n® 9.430 que, através de seu artigo 83, diz o seguinte:

A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
definidos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serda encaminhada ao
Ministério Publico ap6s proferida decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia
fiscal do crédito tributario correspondente.*®

Assim, ndo resta mais duvidas quanto a necessidade do esgotamento da esfera

\

administrativa em relagdo a constitui¢do e ao lancamento do tributo devido para, em caso de
inadimpléncia, ser possivel acionar a maquina jurisdicional através da ag¢dao penal pelos crimes

contra a ordem tributaria.

3.5 A Lei 12.382 e uma nova controveérsia

Com o advento da Lei n°® 12.382, foi introduzida significativa alteracdo no artigo 83 da
Lei n°® 8.430/96 frente ao parcelamento e pagamento integral dos tributos. Com isso, a atual redagao

ficou como apresentado:

Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
previstos nos arts. 10 ¢ 20 da Lei n© 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra

a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n© 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de
proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente.

§ 10 Na hipotese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a representacio
fiscal para fins penais somente sera encaminhada ao Ministério Publico apés a
exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento. ( grifo nosso)

§ 20 K suspensa a pretensio punitiva do Estado referente aos crimes previstos
no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o
pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da deniincia
criminal. ( grifo nosso)

§ 30 A prescricdo criminal niio corre durante o periodo de suspensio da pretensio
punitiva. ( grifo nosso)

§ 40 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica
ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao
de parcelamento. ( grifo nosso)

38 Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispde sobre a legislagdo tributaria federal, as contribuigdes para a
seguridade social, o processo administrativo de consulta e da outras providéncias.
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§ 59 O disposto nos §§ 1° a 4° ndo se aplica nas hipdoteses de vedacio legal de
parcelamento. (grifo nosso)

§ 6° As disposi¢des contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de
1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso,
desde que ndo recebida a dentuincia pelo juiz.*

Foram criados os paragrafos de 1° a 5° e o até entdo paragrafo unico foi renumerado
para 6*. Com esses novos dispositivos, surgiram algumas novidades em relacdo ao pagamento e ao
parcelamento. No paragrafo 1° combinado com o 2° a lei deixou claro que a pessoa que solicita o
parcelamento do crédito tributério fica beneficiada pela suspensdo da pretensao punitiva do Estado.
Caso essa pessoa ndo honre com o parcelamento e fique na situagdo de inadimplente, somente apds
a exclusdao do nome dessa pessoa do parcelamento ¢ que podera ser remetida ao Ministério Publico
a representacdo fiscal para fins penais. Ressalta-se que so faz jus a essa suspensdo em hipotese de

que o parcelamento tenha sido solicitado antes do recebimento da denuncia criminal.

Os paragrafos 3° e 4 afirmam que a prescricdo penal ndo corre durante o beneficio do
parcelamento e que extingue-se a punibilidade assim que forem pagos todos os tributos oriundos do
parcelamento que suspendeu a pretensdo punitiva. A novidade foi em relagdo a necessidade de
pagamento integral do tributo, enquanto que a redacdo anterior falava apenas em “promover o
pagamento”. Desta forma ndo resta divida de que a extingdo so6 ocorrerd com o pagamento integral
dos débitos tributarios. Por outro lado, o pardgrafo 5° afirma que os paragrafos 3° e 4° ndo se

aplicam as hipoteses onde sdo vedados o parcelamento pela lei.

Com essas inovagdes surgiram algumas polémicas, uma delas ¢ que ainda que a lei diga
expressamente “antes do recebimento da denuncia” em relacdo ao pagamento e ao parcelamento a
posi¢do dos tribunais tem sido de conceder o beneficio da suspensdo da pretensdo punitiva mesmo
se isso ocorrer depois do recebimento da denuncia. Outro ponto destacado pela doutrina é que o
paragrafo 4° s6 faz mengdo a tributos, calando-se em relagdo a contribui¢cdes previdencidrias,
deixando duvidas sobre a aplicabilidade do instituto da extingdo ou suspensdo da pretensdo punitiva
em relacdo a elas. Nesse ponto, pensamos que ndo ha dificuldade alguma em relacdo a uma

interpretagdo extensiva, haja vista que ser a contribui¢do previdencidria uma espécie de tributo.

39 Lei 12.382, de 25 de fevereiro de 2011. Dispde sobre o valor do salario minimo em 2011 e a sua politica de
valorizag@o de longo prazo; disciplina a representacdo fiscal para fins penais nos casos em que houve parcelamento
do crédito tributario; altera a Lei n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e revoga a Lei n2 12.255, de 15 de junho de
2010
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Para os Professores Luiz Flavio Gomes e Adel El Tasse, a nova lei ndo afetou a extingao

da punibilidade pelo pagamento depois do recebimento da dentincia, como se segue:

De acordo com a nossa opinido, a Lei 12.382/11 regulamentou a extingdo da punibilidade
dos crimes tributarios nas situagdes de parcelamento do débito tributario, ndo tendo afetado
o disposto no § 2° do art. 9° da Lei 10.684/2003, que prevé a extingdo da punibilidade em
razdo do pagamento (em qualquer tempo). Pagamento direto, sem parcelamento, ndo é a
mesma coisa que pagamento antecedido de parcelamento do débito tributario. Ha, assim,
duas situagdes distintas: pagamento direto (regido pela Lei 10.684/2003) e pagamento
mediante parcelamento (agora disciplinado na Lei 12.382/11). Ambos os pagamentos
extinguem a punibilidade nos crimes tributdrios, mas suas caracteristicas sdo
completamente distintas.*’

Por fim, em que pese algumas davidas, ndo houve mudanca significativa em relagdo a
aplicacdo da extingdo da punibilidade, havendo apenas um esclarecimento expresso em relagdo ao
cabimento da suspensdo em casos de parcelamento que sé serdo convertidos em extingdo com o

pagamento integral dos débitos oriundos de tributos.

40 GOMES, Luiz Flavio; El TASSE, Adel. Os crimes tributarios e a extin¢ao de punibilidade, p 1
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4. O posicionamento de nossos tribunais

Em relacdo ao posicionamento de nossos tribunais sobre o tema passamos a destacar
diversos julgados, principalmente do STF e do STJ, contudo sem deixar de fora algumas decisdes

de outros tribunais que sejam importantes para melhor elucidar a posig¢ao dos tribunais.

No ano de 1995 a 2* Camara do Tribunal de Algada Criminal enfrentou o tema em um
Habeas Corpus que tinha na pessoa do entdo juiz Ricardo Lewandowski seu relator com a seguinte

decisdo:

Ora, esta 2* Camara, no habeas corpus 269/96-01, ja decidiu o seguinte:

A instauracdo de acdo penal antes de constituido definitivamente o crédito tributario
constitui constrangimento ilegal por auséncia de justa causa.

A prudéncia, o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana e até razdes de
economia processual recomendam que se aguarde, nos delitos fiscais, o exaurimento da
instancia administrativa para, s6 entdo, desencadear-se o procedimento criminal.
Argumentou-se, naquela oportunidade, que, embora o C. Superior Tribunal de Justica tenha
entendido, no Recurso de Habeas Corpus 4.118-8-SP, relatado pelo eminente Min. Pedro
Acioli, que, ocorrendo em tese o delito de sonegacdo fiscal, ndo ¢ indispensavel o prévio
exaurimento da via administrativa, para o prosseguimento da persecutio criminis, aquela
Corte reconheceu, no mesmo acorddo, que a instdncia penal ¢ a administrativa se
intercomunicam. [...]

Isto posto, pelo meu voto, considerando que ndo existe, por ora, justa causa para O
prosseguimento do inquérito, concedo a ordem para tranca-lo. *!

No mesmo sentido foi a decisdo da 2* Turma do Tribunal Regional da 3* Regido, no

Habeas Corpus de relatoria da Juiza Sylvia Steiner, como se segue:

EMENTA

Habeas corpus- Trancamento de acio penal - Falta de justa causa - A¢do penal por
crime fiscal instaurada na pendéncia de recurso na esfera administrativa -
Inexisténcia da certeza do ilicito tributiario - Questio prejudicial absoluta - Ordem
concedida.

1. A certeza da existéncia de tributo devido e ndo pago € pressuposto para a instauracdo da
acdo penal, pois diz com a prova da materialidade delitiva, que é condi¢do da agdo penal.

2. O art. 83 da Lei n° 9.430/96 ndo criou hipotese de condi¢do de procedibilidade,
destinando-se apenas a derrogar normas contidas no Decreto n°® 982/93, que previam a
representacdo da autoridade fiscal ao Ministério Publico tdo logo lavrada a notificagdo
fiscal de langamento de débito.

3. Compete privativamente a autoridade fiscal dizer da existéncia de tributo devido (art. 142
do CTN). Antes de apurada a existéncia de ilicito tributario, ndo se pode falar em ilicito
penal. Precedentes.

4. Ordem concedida, para trancar-se a a¢do penal por falta de justa causa.*

41 HC 283.226/4, j. 23.11.95, v.u., RT 728/551
42 HC 96.03.058815-6/SP, Em 1.4.97. DJU de 30.4.1997
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Pode-se perceber que nos dois julgados acima as decisdes foram no sentido de se trancar
a acdo penal pela falta de justa causa com o argumento de que sem a constituicdo definitiva do
crédito tributario ndo hé condi¢do de procedibilidade da agdo penal. Corroborando com esse

entendimento, segue trecho do voto da ilustre relatora:

Ora, nos crimes fiscais, o pressuposto de quaisquer dos tipos que os definem ¢, exatamente,
a existéncia de um tributo devido. Sem a constatagdo de existéncia de um tributo devido,
ndo ha como falar-se em supressdo, reducdo, ou na omissdo de seu pagamento ou
recolhimento. O pressuposto diz com a materialidade delitiva, elemento essencial para
configuragdo da justa causa para a agdo penal.

Em que pese, a necessidade da representagao fiscal para fins penais na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 1.571 de relatoria do Ministro Neri da Silveira, que tratava da suspensdo da
eficacia do artigo 83 da Lei 9.430 em decisdo que indeferiu pedido de liminar, no dia 20 de margo
de 1997, a maioria do pleno acompanhou o voto do relator e proclamou que o referido artigo nao
impede a atuacdo do Ministério Publico e, desta forma, ndo impds a agdo penal contra os crimes
tributarios materiais uma nova condi¢ao de procedibilidade. Tal decisdo foi confirmada pela decisao

definitiva em 10 de dezembro de 2003, veja a ementa da decisdo final:

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

2.Art. 83 da Lei n°® 9.430, de 27.12.1996.

3. Arguigdo de violagdo ao art. 129, I da Constituicdo. Netitia criminis condicionada "a
decis@o final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario a
atuacao ".

4. A norma impugnada tem como destinatario os agentes fiscais, em nada afetando do
Ministério Pablico. E obrigatoria, para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis ao
Ministério Publico.

5. Decisdo que ndo afeta a orientacdo fixada no HC 81.611. Crime de resultado. Antes de
constituido definitivamente o crédito tributario ndo ha justa causa para a agdo penal. O
Ministério Publico pode, entretanto, oferecer dentncia independente da comunicagdo, dita
"representacdo tributdria", se, por outros meios, tem conhecimento do langamento
definitivo.

6. Nao configura qualquer limitagdo a atuagdo do Ministério Publico para propositura da
acdo penal publica pela pratica de crimes contra a ordem tributaria.

7. Improcedéncia da a¢do.*

n

E percebido, entdo, que apesar de considerar o art. 83 da lei n° 9.430 constitucional, a
decisdo desta ADIn fez uma interpretacdo no seguinte sentido: a representagdo fiscal para a acdo

penal € obrigatoria, mas ndo para o Ministério Publico que pode oferecer a dentincia para crimes

43 HC 96.03.058815-6/SP , Em 1.4.97. DJU de 30.4.1997
44 ADIn 1571, Em 10.12. 03. DJU de 30.4.2004
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contra a ordem tributaria, desde que tenha o conhecimento, por outros meios, do lancamento
definitivo. O artigo 83 vincula as autoridades administrativas fiscais que ficam obrigadas a remeter
a representacdo como notitia crimines. Neste sentido, confirmou-se a decisdo do HC 81.611/DF,

que, de certa forma, serviu de paradigma, sendo valida a transcri¢do da ementa:

EMENTA: 1. 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 acio penal, suspenso, porém, o curso da prescri¢io enquanto
obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo.

1. Embora ndo condicionada a denuncia a representagdo da autoridade fiscal (ADInMC
1571), falta justa causa para a acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L.
8137/90 — que ¢ material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do
processo administrativo de langamento, quer se considere o lancamento definitivo uma
condig@o objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo.

2. Por outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela satisfagdo do
tributo devido, antes do recebimento da dentincia (L. 9249/95, art. 34), principios e
garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da agdo
penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante
o Fisco, a exatidao do lancamento provisério, ao qual se devesse submeter para fugir ao
estigma e as agruras de toda sorte do processo criminal.

3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo administrativo
suspende o curso da prescricdo da agdo penal por crime contra a ordem tributaria que
dependa do langamento definitivo.*

No HC 81.321-6, cujo relator era o entdo Ministro Cézar Peluso, ao julgar pedido de
concessao de liminar no dia 3 de julho de 2003, decidiu-se que a agdo penal deveria ficar sobrestada
até a deciso final do HC.*® Para chegar-se a essa decisdo, foi usada a seguinte fundamentagdo: por
ndo existir o auto de infragdo definitivo redigido por autoridade administrativa, ndo se poderia
considerar o crime materializado, isso em tese, tendo em vista o disposto no artigo 142 do CTN,
pois tal hipotese nao poderia sequer ser cogitada; disse ainda que de acordo com o artigo 5 inciso
LV da Constituicdo ¢ um direito do contribuinte impugnar o auto de infracdo. Além disso, o artigo
34 da Lei n° 9.249 d4 ao contribuinte a prerrogativa de pagar o tributo e, desta forma, ter a

penalidade pelo crime extinta.

Assim ficou consignado que em relacdo aos crimes tributdrios classificados como
crimes materiais, mantendo posicao pretérita, haveria sim a necessidade se esperar a consumacao da
decisdo na esfera administrativa. Logo, a a¢do penal s6 poderia ser intentada depois dessa decisdo

que materializasse o fato gerador da obrigacao tributaria.

45 HC 81.611-8, Em 10.12. 03. DJU de 13.5.2005
46 HC 81.321/SP, 3.07.03.DJU de 14.2.08
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O fundamento para essa decisdo teve como alicerce o de que a decisdo na esfera
administrativa era uma condi¢do objetiva para a punibilidade de tais crimes. Portanto, era
imprescindivel a exigibilidade da obrigacdo tributaria que, por sua vez, s6 poderia ocorrer com 0

langamento apds a decisdo definitiva da esfera administrativa.

Pode-se perceber que nessa decisdo o embasamento tedrico foi uma condi¢do objetiva
de procedibilidade ou at¢ mesmo de prosseguibilidade da acdo a penal. No entanto, houve decisoes,
como a que ocorreu no HC 83.414 de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, em que determinou-se
o trancamento da acdo penal. Neste julgado a fundamentacdo foi de que, por se tratar de crime
material, apenas poderia ser consumado com o langcamento definitivo do tributo, sendo que o
proprio tributo era elemento normativo do tipo penal em espécie. Assim, sem o langamento
definitivo ndo haveria fato tipico, o que tornaria a agdo penal constrangimento ilegal por auséncia

de justa causa.

Essa posi¢do tomada pelo STF nas decisdes acima mencionadas vao no sentido de que
os crimes contra a ordem tributaria, classificados como materiais s6 poderiam ser consumados com
a constituicdo definitiva do crédito tributario. Percebeu-se que a fundamentagdo para tal decisao foi
divergente, sendo que em um julgado a decisdo apontou que havia auséncia de condi¢@o objetiva de

punibilidade, e em outro foi considerado fato atipico.

4.1 Simula Vinculante n°24

A exigéncia do esgotamento da esfera administrativa em seu inicio era apenas uma
posi¢cdo doutrinaria, depois foi positivada pelo artigo 83 da Lei n°® 9.430 de 27 de dezembro de
1996. Lei essa que passou por varias agdes frente ao STF, seja sobre sua Constitucionalidade, seja
pelo seu alcance, cujas decisdoes foram divergentes: uma pela auséncia de condi¢do objetiva outra

pela atipicidade.

Finalmente, apds varias decisdes, o STF decidiu no dia 2 de dezembro de 2009 a

celeuma sobre o assunto e aprovou a Sumula Vinculante n° 24, cuja integra transcrevemos: “Nao se
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tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no artigo 1°, inciso I, da Lei n°
8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.” Assim, a divergéncia caiu por terra e
prevaleceu o entendimento do Ministro Joaquim Barbosa, consignado no HC 83.414, de que o
crédito tributario que ainda ndo tem uma decisdo definitiva na esfera administrativa sobre sua

exigibilidade configura fato atipico na esfera penal.

46



5. Os pros e os contras do instituto extin¢cio da punibilidade pelo pagamento ou parcelamento

De longa data a extingdo da punibilidade ndo é, e nunca foi, unanimidade entre os
doutrinadores e legisladores, bem como nas decisdes de nossas cortes de justica. Nesse sentido, ha
argumentos favoraveis e contrarios que sintetizam muito bem esses argumentos, como por exemplo

a licao de Hugo de Brito Machado, in verbis:

Argumentos contrarios:

a) tornar o direito penal extremamente utilitarista, desprendido de sua base ética;

b) estimular a sonegagdo, a medida que garante ao sonegador que, se apanhado, livrar-se-a
da pena, pagando o tributo;

c) estabelecer trata mento desigual entre os que podem e os que ndo podem pagar,
privilegiando os primeiros. Para os mais radicais, a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo, juntamente com a exigéncia da conclusido do processo administrativo
como condigdo para que a noticia do crime seja ofertada ao Ministério Publico, constituem
as maiores causas da impunidade.

Argumentos favoraveis:

a) as normas que tutelam o crédito tributario, sejam criminais ou ndo, objetivam tornar
efetivo esse crédito; assim, sendo o crédito satisfeito, ndo subsistem razdes para insistir na
aplicacdo de pena criminal, contra todas as consideragdes de politica criminal;

b) por outro lado, se o contribuinte sabe que, mesmo pagando, continuara sob a ameaca de
pena privativa de liberdade, ndo terd nenhum interesse em efetuar o pagamento;

¢) o sistema penitenciario encontra-se em situa¢do precdria, ndo se justificando onera-lo.*’

Em relagdo aos argumentos contrarios, como esses fardo parte da tese defendida pelo
presente trabalho, ndo serdo aprofundados aqui. Vale dizer que em carater geral esses argumentos
sdo bastante plausiveis, principalmente ao enfatizar o lado utilitarista do direito penal na busca da
arrecadagdo fiscal com o Estado cada vez mais avassalador nesta busca. Outro ponto de suma
importancia ¢ o tratamento desigual do instituto tanto em relagdo aos infratores que podem e os que
ndo podem efetuar o pagamento. Em relagdo ao estimulo a sonegacdo, o instituto ¢ um “porto
seguro” aos infratores penais, bastando pagar ou até mesmo parcelar para ficar livre da persecucgdo

penal do Estado.
Dando prosseguimento aos argumentos contra o instituto, destacamos também a forma
ndo isondmica dada em relagdo aos outros crimes contra o patrimdnio, principalmente ao furto e ao

roubo sem emprego de violéncia.

Por outro lado, o que ndo falta sdo argumentos favoraveis ao instituto da extingdo da

47 MACHADO, Hugo de Brito. Extin¢ao do Crédito e Extin¢ao da Punibilidade Contra a Ordem Tributaria. p
15-16
47



punibilidade, um dos vistos acima ¢ o da efetividade da tutela tributaria. Neste sentido,
independente dessa tutela ser na esfera penal ou administrativa, caso a norma alcance seu objetivo
maior (o recebimento da exacdo), ndo h4d mais nenhum sentido em ser aplicado outro tipo de
penalizagdo ao contribuinte, pois ele passa a ndo ter nenhum tipo de divida para com o Estado.

Corroborando com tal argumento afirma Machado:

A criminalizagdo do ilicito tributario deu-se com o objetivo de compelir o contribuinte ao
pagamento dos tributos. Nao em razdo de qualquer reprovacdo moral da conduta de
resisténcia ao tributo. E sendo assim, constitui hipocrisia negar que tal criminalizagido tem
inegavel caréter utilitarista. E incoerente, portanto, recusar a extingdo da punibilidade, pelo
pagamento do tributo, em virtude de seu carater utilitarista.*®

Outro ponto de vista defendido por essa corrente ¢ a refutacdo da relagdo de coacdo que
a norma penal efetivaria em relagdo aos contribuintes que estdo em débitos com a Fazenda Publica.
Nesse sentido, a norma penal necessariamente ndo causa intimidagao ao contribuinte, impelindo-o a
pagar seus tributos. Ocorre o contrdrio, uma vez que para que essa norma da esfera penal seja
aplicada deve-se, necessariamente, ter envolvimento do poder judicidrio que com sua morosidade e
recursos excessivos acarretam, em muitos casos, a elevacdo da impunidade. Em complemento,
afirma-se que haveria um maior efeito com o fortalecimento da fiscalizagdo e consequente

complicagdo de penalidades administrativas.®

Em relacdo ao estimulo a sonegagdo fiscal, afirma-se que desde que haja uma melhora
no aparato de fiscalizagdo do Estado com cominagdo de penas pecunidrias significativas, tal
sonegacdo seria melhor coibida. Neste sentido, o que desestimularia a sonega¢do ndo seria a
pequena possibilidade de penas de restricdo de liberdade, mas sim uma possibilidade mais real de
forte imposicdo de altas penas pecunidrias. Enquanto uma aplicagdo de pena de restricao de
liberdade ¢ quase nula, por outro lado a melhora do aparato da fiscalizagcdo tributaria depende
apenas das autoridades administrativas, o que, diga-se de passagem, ¢ muito mais vidvel e

plausivel.”

Discorda-se do fato de que o principio da isonomia seja ferido, uma vez que ha no
ordenamento juridico péatrio, outros institutos que também permitem a extingdo da punibilidade.

Como exemplo, podem ser citados no peculato culposo a restituicdo do bem que faz com que o réu

48 MACHADO, Hugo de Brito. Extin¢io do Crédito e Extin¢io da Punibilidade Contra a Ordem Tributaria. p 17
49 MACHADO, Hugo de Brito. Extin¢ao do Crédito e Extin¢ao da Punibilidade Contra a Ordem Tributaria. p 19
50 MACHADO, Hugo de Brito. Extin¢do do Crédito e Extin¢io da Punibilidade Contra a Ordem Tributaria. p 19
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seja beneficiado por instituto semelhante.”

Continuam sua argumentacao falando do precario sistema prisional brasileiro e que nao
haveria motivo algum para sobrecarregéd-lo ainda mais com situacdes que, em tese, nao caberia ao

Direito Penal resolver, mas as normas administrativas tributarias.

Sabe-se bem que essas sdo apenas algumas das teses favoraveis ao instituto da extin¢ao
da punibilidade e que existem outras defendidas por diversos autores, com isso sendo possivel ao

leitor ter uma ideia desses pontos de vistas.

51 MACHADO, Hugo de Brito. Extin¢do do Crédito e Extin¢io da Punibilidade Contra a Ordem Tributaria. p 20
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6 A Extincdo da Punibilidade nos Crimes Contra a Ordem Tributaria: Face aos Principios
Constitucionais e ao Utilitarismo

6.1 A extinc¢io da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria em rota de colisdo com os

Principios da Igualdade e da Proporcionalidade

6.1.1 A extinc¢io da punibilidade e o Principio da Isonomia.

A igualdade entre as pessoas foi uma conquista que levou muito tempo para chegar a
configuracdo atual, sendo um dos grandes alicerces da democracia, devendo ser oportunizada a
qualquer pessoa independente de classe social, raga e credo. Sem democracia ndo ha o Estado
Democratico de Direito, desta forma a igualdade, também conhecida por isonomia, ¢ também, sem
sombra de duvida, um principio basilar para o Estado Democratico de Direito. A nossa Carta Cidada
foi um grande marco na defesa dos direitos individuais do cidaddo, continuando a tradicdo desde a

Constituicdo de 1891, trouxe expressamente que “todos sdo iguais perante a lei.”

Essa ¢ a chamada igualdade formal que, para o Professor Luiz Pinto Ferreira, ¢ uma
limitacdo a imposicdo de desigualdades tanto nas leis vigentes como para aquelas que serdo
elaboradas, devendo ser interpretada a ndo privilegiar qualquer pessoa no processo legiferante e
visando garantir a isonomia perante o executivo e judiciario.’® Para José Afonso da Silva, a
isonomia constitui o signo fundamental da democracia justamente por impedir tratamento

privilegiado e distingdes permitidas nos Estados Liberais.™

Por outro lado, a isonomia material ¢ a implementacdo de mediadas que visem

concretizar essa igualdade formal, trazendo para o cotidiano mais justica e tratamento igualitario.

No campo do Direito Constitucional Tributario, a Constituicdo consagra no artigo 150 a

igualdade tributéria entre os contribuintes patrios, veja a redacao do artigo:

52 PINTO FERREIRA, Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional moderno. p. 770.
53 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 23° ed. p. 210.

50



Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacio
equivalente, proibida qualquer distin¢do em razido de ocupacao profissional ou funcio
por eles exercida, independentemente da denomina¢do juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;* [...] (grifo nosso)

Bem, feita esta pequena explanagao sobre o principio da isonomia, passamos a abordar
a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria frente a tal principio. Para tanto,
sera enfrentado a problematica sobre dois enfoques: pessoas que tem situagdes desiguais sendo
tratadas de forma iguais e crimes que sdo aparentemente iguais sendo tratados desiguais, ambos

pelo instituto da extingao da punibilidade.

Essa primeira problematica do tratamento ndo isondmico de contribuintes que cometem
as infracdes penais contra a ordem tributaria seria refletida na capacidade de pagar o tributo devido.
Neste sentido, ndo se diferem pessoas que estdo vinculadas a fatos geradores iguais, mas por outro

lado estao em condigdes financeiras diferentes.

Na esteira deste pensamento, podemos exemplificar duas situagdes hipotéticas que
apesar de serem condig¢des juridicas iguais sao tratadas pelo instituto da extingao de punibilidade de
forma diametralmente diferentes, se ndo vejam: imaginemos dois comerciantes que deixem de
recolher as contribui¢des patronais previdenciarias de seus empregados. Percebe-se que, frente ao
fisco, estdo na mesma situacdo. Feita uma fiscalizagdo pela Receita Federal, foram devidamente

notificados do inicio do Processo Administrativo Fiscal.

O primeiro contribuinte ndo esperou a finalizacdo de seu processo e, de pronto, ao ser
notificado, promoveu o recolhimento dos tributos devidos aos cofres publicos, nesse sentido, de
acordo com o entendimento do STF, o fato foi atipico. O segundo contribuinte, pelo contrario,
passava por sérios problemas financeiros € ndo teve como fazer o recolhimento dos tributos
devidos. Finalizada o PAF, com decisdo final, com langamento dos tributos devidos. A acdo penal

podera ser iniciada ou até mesmo prosseguir se estiver sobrestada.

54 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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Assim, percebe-se uma afronta ao principio da isonomia ao se dar tratamento
privilegiado para a pessoa do primeiro comerciante apenas pelo fato dele possuir melhores
condi¢des financeiras. O fato de ele ter condi¢des de pagar os tributos devidos torna o seu ato, que
em primeiro momento era tipificado pela lei penal, em um fato atipico, deixando-o livre de qualquer

persecucao penal simplesmente por estar mais abastado financeiramente.

Em contrapartida, o segundo comerciante que teve a mesma atitude no primeiro
momento, cometendo o fato tipico, justamente por ndo possuir condi¢des financeiras para poder
cumprir com a exacdo exigida vai sofrer a persecucdo penal do Estado, onde sera julgado e

condenado, podendo até mesmo ser levado a prisao.

Veja o absurdo que ocorre, percebe-se que a diferenca entre a prisdo e liberdade é
justamente a conta bancaria. Se for abastado financeiramente, jamais sofrerd nenhuma sangao por
parte do Estado, bastando para isso apenas recolher os tributos devidos em momento posterior. O
outro, pelo motivo contrario, ou seja, ndo possuir dinheiro para honrar com os débitos tributarios,

vai acabar sendo preso.

Vale ressaltar que a critica aqui nao € pelo fato do segundo ir para a cadeia, e sim pelo
fato do primeiro também ndo o ir. Nesse sentido, o instituto da extingdo da punibilidade traz de
volta as tradicdes do Estado Liberal, onde eram permitidos todos os tipos de tratamento
privilegiados as classes sociais dominantes. Como vivemos em um Estado Democratico de Direito,

tais tratamentos sdo inconcebiveis.

Outro ponto de vista sobre a infringéncia ao principio da igualdade pelo instituto da
extingao da punibilidade que a doutrina apresenta ¢ o de que crimes essencialmente iguais tenham
tratamento diametralmente diferentes. Para ilustrar e aclarar esse pensamento, vamos trazer a baila

uma reportagem sobre uma histdria inusitada, transcrevemos na integra reportagem do Portal G1:

Ministro do Supremo nega anular a¢do por furto de galinha em Minas

Luiz Fux quer ouvir MPF; decisao final sera tomada por turma do STF. Defensoria Publica
tentou anular agdo pelo principio da insignificancia.

Mariana Oliveira Do G1, em Brasilia

O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux negou conceder liminar (decisdo
proviséria) para anular uma agdo penal contra homem que responde a processo na Justica
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de Minas Gerais por ter tentado roubar um galo e uma galinha, avaliados em R$ 40. A
decisdo foi tomada na semana passada e publicada na sexta-feira (4).

A 2* Vara da Comarca de SZo Jodo Nepomuceno (MG) abriu agdo contra Afanasio
Maximiniano Guimardes em setembro do ano passado por furto, crime que pode resultar
em prisdo de um a quatro anos. A Defensoria Piblica recorreu ao Tribunal de Justica de
Minas Gerais, por meio de um habeas corpus, alegando o principio da insignificancia
(quando n3o hé gravidade no crime ou o valor do furto ¢ irrisério). A Sexta Camara
Criminal do TJ negou pedido para trancar a acdo penal por entender que s6 poderia anular o
processo por furto se nao houvesse indicios de autoria do crime.

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) também negou anular a agdo por meio de liminar, € o
caso chegou ao Supremo.

Segundo a decisdao de Fux, no pedido ao STF, o réu "reitera a tese de aplicabilidade do
principio da bagatela no caso sub examine, tendo em vista o pequeno valor da res furtiva".
O acusado afirma ainda que devolveu a galinha e o galo furtados.

Para o ministro do Supremo, a questdo relativa a anulacdo ou ndo da ag@o penal contra o
homem devera ser analisada em definitivo pela Primeira Turma do Supremo, e ndo por
meio de uma liminar. Luiz Fux pediu que o Ministério Publico Federal se manifeste sobre o
tema.”

Entdo, perceba nessa reportagem que o furto de dois animais de valor de R$ 40,00
(quarenta reais) foi levado a conhecimento do judiciario, tendo passado pela primeira e segunda
instancia, chegando até mesmo ao STF. O que se pode perceber ¢ que o réu nem mesmo chegou a

consumar o fato.

Em contrapartida, caso um grande empresario, fato que ocorre corriqueiramente no
Brasil, resolvesse a seu bel prazer, visando apenas obter enriquecimento sem causa, sonegar
milhdes em tributos. Mesmo apds a consumacgao do crime e que tal fato fosse descoberto por uma
fiscalizacdo do Fisco, bastaria ao autor do exemplo recolher o tributo que, segundo entendimento do

STF através da Sumula Vinculante 24, ndo haveria sequer a ocorréncia de fato tipico.

Vejam a situag@o em que a politica criminal brasileira faz tratamento diferenciando: se
roubar o equivalente a R$ 40 reais do particular o agente pode até ser preso, mesmo sendo restituido
0 bem, por outro lado sonegar milhdes de reais da Fazenda Publica e, uma vez consumado o fato,

houver o pagamento do tributo sonegado, nem ao menos o fato sera considerado tipico.

Portanto, € por isso que o instituto da extingdo da punibilidade para os crimes contra a
ordem tributéria fere sem sombra de divida um dos principios basilares da Republica Federativa do
Brasil e ¢ veementemente contestado por parte significativa da doutrina e tachado de

inconstitucional.

55 OLIVEIRA, Mariana. Ministro do Supremo nega anular acio por furto de galinha em Minas.
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6.1.2 A extingao da Punibilidade e o Principio da Proporcionalidade.

A extingdo da punibilidade também ¢ colocada a prova por parte da doutrina que
defende a sua inconstitucionalidade frente ao principio da proporcionalidade. Seria inconstitucional
justamente por ndo guardar proporcionalidade com o bem juridico tutelado, pois ndo gera uma
protecdo suficiente aos bens juridicos, quais sejam o patrimonio da fazenda publica, protegidos pelo
Direito Tributario, e em especial aos crimes contra a ordem tributaria. Nesse sentido disserta Lénio

Streck:

o legislador federal ndo tem liberdade de conformacdo para retirar a protegdo penal dos
crimes de sonegagdo de tributos, que sdo bens juridicos de nitida feigdo transindividual.
Assim como o legislador deve observar a devida proporcionalidade no que concerne a
proibicdo de excesso (Ubermassverbot), a idéia matriz de Estado Democratico de Direito
aponta para a necessidade de também ser observada a devida proporcionalidade no dever de
proteger bens juridicos fundamentais através do direito penal.>®

Pode-se perceber nesse sentido que os crimes tributdrios sdo uma prote¢do aos bens
juridicamente protegidos, neste caso sendo a Fazenda Publica como bens publicos e de interesse
geral. Vale ressaltar que € através desses recursos protegidos que sdo garantidos muitos direitos
individuais e coletivos como a saude, a educagdo e a previdéncia social que sdo servigos essenciais
para o desenvolvimento de uma nacdo. Tirar essa prote¢do geraria uma prote¢do “amputada” e
deficiente. Nesse sentido, o principio da proporcionalidade além de coibir excessos também freia a
ineficiéncia da protecdo desejada. Hoje vive-se sob a égide do Estado Democratico de Direito e,
sem sombra de duvida, seus preceitos visam que os legisladores devem respeitar o principio da
proporcionalidade na elaboragdo de normas que objetivam a protecdo de bens juridicos tutelados

pelo direito penal.

6.2. O utilitarismo do instituto da extin¢io de punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria com profundo viés arrecadatorio.

56 STRECK, Lénio. Bem juridico e Constituicio: da proibicio de excesso (Ubermassverbof) a proibi¢io de
protecao deficiente (Untermassverbot) ou de como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais,
p21.
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6.2.1 Consideracoes iniciais

O Brasil ¢ um pais que historicamente sempre teve uma carga tributaria muito alta.
Tributa-se tudo, até¢ mesmos produtos de primeira necessidade, como alimentos da cesta basica,
bem como remédios. H4 muito se fala em uma reforma tributaria que vise humanizar o Sistema
Tributario Nacional com a consequente desoneragao dos bens de consumos essenciais € também dos
meios de producdo, porém até hoje nada foi feito pelo Poder Executivo e pelo Congresso Nacional

em relagdo a reforma tributaria.

Assim, ¢ com esse forte viés de politicas que visam aumentar a arrecadacao, no Brasil
pode-se criar tributos até mesmo por medidas provisorias, ¢ que analisar-se-a o instituto da extingao
da punibilidade pelo pagamento ou parcelamento do valor devido com esse profundo viés
arrecadatoria, o que torna esse instituto uma medida extremamente utilitarista. Sabe-se que o
Utilitarismo € um pensamento juridico filos6fico que tem suas bases na moral e na ética, porém nao
¢ sob a Otica desse pensamento que se trata esse topico. O utilitarismo ao qual se refere ¢

exatamente a utilidade pratica e simplista do instituto da extin¢do de punibilidade.

6.2.2 Utilitarismo: No¢oes basicas

Para nao restar nenhuma divida e nao haver nenhuma confusao, far-se-ao consideracdes
basicas sobre o pensamento filosofico juridico do Utilitarismo. Primeiramente, cabe esclarecer que
ndo ha pretensdo neste trabalho de discutir com mais aprofundamento o tema agora tratado,
pretende-se apenas situar o leitor, enquadrando o Utilitarismo cientifico como um pensamento
moral filos6fico que tem nas pessoas dos filosofos e juristas Jermy Beanthan e Jhon Stwart Mill
como principais desenvolvedores desse pensamento jus filosofico. Vale dizer que, tal teoria, em
suas origens, nao tem nenhuma ligagdo com o Direito Penal, muito menos com o Direito Penal

Tributario.

De uma forma geral, esta teoria ndo ¢ muito compreendida, além de ser bastante

confundida com o pragmatismo e com a utilidade pratica, mas, segundo o Instituto de Filosofia de
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Linguagem, sdo essas teorias distintas. Como se segue:

Para comegar, seria estabelecer uma verdade obvia: “utilitarismo” enquanto moral
filosofica, ndo tem nada a ver com o incremento da utilidade pratica, ou com o
pragmatismo vulgar, também nao filosofico.

O utilitarismo é uma corrente agnodstica, esclarecida e radical, que pretende denunciar a

tirania do poder e do privilégio, especialmente no caso de Betham.”[...]

Assim, o utilitarismo tem seu foco voltado ao estudo da moral e da ética, visando
combater tratamentos baseados em pensamentos egoistico e egocéntricos que levam as pessoas a
infelicidade. Neste sentido, tem como escopo o bem-estar de toda a comunidade. Assim, o
utilitarismo visa a felicidade, felicidade essa que nao poderia ser conquistada a qualquer preco, ou
seja, para esse pensamento “os fins ndo justificam os meios”, normas e regras devem sim ser

respeitadas na busca da felicidade.

Justamente por esse escopo de busca de felicidade geral, de certa forma, através dos
argumentos contra o tratamento diferenciando ¢ que se faz uma correlagdo com o Direito Penal. Na
sua esséncia, o Direito Penal visa combater os comportamentos indesejaveis praticados pela
sociedade em geral. Quanto menos desvios de condutas em uma sociedade, maior serd o nivel de

felicidade atingido por ela.

E percebido, entdo, que a harmonia da convivéncia em sociedade ¢ o objetivo comum
tanto do Direito Penal como do Utilitarismo, pois somente em uma sociedade equilibrada sem

agentes nocivos ¢ que poderd prevalecer a felicidade geral.

6.2.3 Funcao do Direito Penal

Feitas as consideragdes no topico anterior a fim de ndo se cometer nenhuma injustiga
quanto ao Utilitarismo cientifico de Jermy Beanthan e Jhon Stwart Mill, de agora em diante passa-

se a usar o utilitarismo como sindénimo de praticidade e simplicidade.

57 Dicionario de Filosofia Moral e Politica. p 1
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E bem-sabido que, nos primérdios da origem do ser humano, os conflitos tinham como
resultado marcante a prevaléncia do mais forte, quando cada individuo fazia sua propria justica,
através de vingangas com o chamado “olho por olho dente por dente”. Com o passar do tempo, a
evolucdo da vida em sociedade passa a ter uma autoridade que, de certa maneira, assume a
obrigacdo da organizagdo da sociedade. Nesse sentido, as pessoas abrem mao de um pouco de sua
liberdade individual para viver com seguranca, fazendo com que a autotutela, que era o direito de
cada um buscar sua justi¢a na protecao de seus interesses, deixasse de existir (perceba isso ser via
de regra pois, ainda hoje, hd excecdes). Entdo, como consequéncia, esse direito de tutela ¢
transferido para o Estado, como divulgado nas teorias contratualistas de Jean-Jacques Rousseau e

Thomas Robbes.

Entdo, para tentar coibir atitudes condenadas pela sociedade surge a imposi¢ao de penas
aos agentes que cometessem esses desvios. Essas penas, em sua maioria, eram decididas pelo
soberano de acordo com o seu bel prazer, sem nenhum tipo de procedimento e muito menos com
direito de defesa aos insurgentes da sociedade. Para tentar melhorar esse tratamento, surgiram
normas que regulamentariam a aplicacao desses castigos, dando maior garantia aos réus e aplica¢ao

de penas mais proporcionais ao crime praticado.

Grandes filosofos contribuiram para a melhoria do tratamento infligido aos criminosos,
como, por exemplo, Cesare Beccaria (1739-1794) que através de seu livro “Dos delitos e das penas”
denunciou a existéncia de julgamentos sumarios, secretos, torturas na busca de provas, confiscos de
bens e penas cruéis.”® Essas ideias fizeram surgir uma reformula¢do das legislagdes penais em

varios paises da Europa e consequentemente em outros lugares do mundo.

Hoje, no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal regula as formas como devem
ser impostas as penalidades e, para tanto, devem ser obedecidas algumas premissas baseando-se em
principios constitucionais, isso na busca de sua fun¢do maior que ¢ a protecdo dos bens juridicos
essenciais para a sociedade e protegidos pelo Direito Penal. Tudo isso sem deixar de lado a sua
funcdo garantidora que € justamente a de garantir ao acusado ou réu sua dignidade, restando ao
Estado a atua¢do dentro da legalidade respeitando os principios garantidores na Constitui¢do

Federal.”

58 BRAGA CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia, p 21
59 BRUNO, Anibal. Direito penal - parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967. T. 1. p. 11
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6.2.4 Objetivo e finalidades das penas.

Dentro dessa premissa da fun¢do de tutela dos bens essenciais, tem-se a fun¢do do
preceito secundario do direito penal que sdo as penas impostas. Neste sentido transcrevemos as

importantes palavras de Zaffaroni e Pierangeli, como se segue:

contribuir para diminuir os antagonismos, fomentar a integracdo e criar as condi¢des para
uma generalizacdo comunitdria do sentimento de seguranca juridica, que sera maior na
medida em que a estrutura social seja mais justa (maior grau de justi¢a social) e, em
conseqiiéncia, cada homem sinta que ¢ maior o espago social de que dispde e a comunidade
lhe garante ou, ao menos, deve procurar no aumentar os antagonismos e as contradigdes.®”

Neste mesmo sentido, temos uma li¢do mais contemporanea sobre a fun¢dao das penas,

pelo ilustre professor Luiz Flavio Gomes, in verbis:

A pena ou qualquer outra resposta estatal ao delito, destarte, acaba assumindo um
determinado papel. No modelo classico, a pena (ou castigo) ou ¢ vista com finalidade
preventiva puramente dissuaséria (que estd presente, em maior ou menor intensidade, na
teoria preventiva geral negativa ou positiva, assim como na teoria preventiva especial
negativa). J4 no modelo oposto (Criminologia Moderna), a pena se assinala um papel muito
mais dindmico, que é o ressocializador, visando a ndo reincidéncia, seja pela via da
intervengao excepcional no criminoso (tratamento com respeito aos direitos humanos), seja
pelas vias alternativas a direta intervengdo penal.®

Desta forma, para atingir esse objetivo maior, as penas possuem algumas fung¢des que
devem ser preservadas, sob o preco de tornar o Direito Penal in6cuo e sem efetividade. Neste

sentido, pode-se destacar algumas fun¢des da pena introduzidas por algumas teorias.

6.2.4.1 Funcio retributiva da pena

A primeira funcdo a ser destacada ¢ a fungao retributiva da pena, fungdo essa que surgiu
ligada ao Direito Candnico na Idade Média. Nesse periodo, as penas eram impostas aqueles que

cometessem infracdo contra a Igreja ou contra o soberano. Posteriormente, esse castigo imposto

60 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, Jos¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro - parte geral. p.
95.
61 GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas alternativas a prisdo: doutrina e jurisprudéncia. p40
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serviria como retribuicdo ao mal praticado contra a sociedade. Para Cezar Roberto Bittencourt,
“segundo este esquema retribucionista, é atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia
de realizar Justica. A pena tem como fim fazer justi¢a, nada mais”.** Assim, era uma imposi¢do de
um castigo para reparar a sociedade sobre a conduta do agente que foi prejudicial a coletividade.
Grandes nomes da filosofia, como Kant e Heigel, defendiam seus argumentos através
dessas teses como ideais. Citado por Bittencourt, Heigel diz o seguinte na obra Filosofia del

Derecho:

Somente através da aplicacdo da pena trata-se o delinqiiente como um ser ‘racional’ e
‘livre’. S6 assim ele serda honrado dando-lhe ndo apenas algo justo em si, mas lhe dando o
seu Direito: contrariamente ao inadmissivel modo de proceder dos que defendem principios
preventivos, segundo os quais se ameaga 0 homem como quando se mostra um pau a um
cachorro, ¢ 0 homem, por sua honra e liberdade, ndo deve ser tratado como um cachorro.*

Neste sentido, a funcdo retributiva da pena tem como objetivo a compensagdao da
sociedade através da imposicdo de uma mal justo e necessario em face de uma imposi¢ao de um

mal injusto e desnecessario causado pelo criminoso.

6.2.4.2 Funcao preventiva da pena

Essa teoria tem como premissa que a pena imposta tem um carater educativo que visa a
prevengdo de futuras transgressdes penais. Neste sentido, a pena ja ndo deve ser um fim em si
mesma, passando ter uma importancia maior de reduzir a criminalidade e evitar a reincidéncia de
criminosos. Assim, a pena seria uma medida que visa dar maior seguranga a sociedade na mesma
propor¢ao em que tal pena impde temor aos que, porventura, tenham a pretensdo da pratica de
qualquer ilicito. Esse temor proporciona limites e, por consequéncia, acarretaria a redugdo da

criminalidade.

Essa teoria subdivide-se em varias outras teorias que pelo escopo desse trabalho nao
serdo pormenorizadas, mas vale a pena citd-las e fazer pequenos comentarios: prevengdo geral,

preven¢ao geral negativa; prevengdo geral positiva; prevencao especial, prevengdo especial positiva,

62 BITENCOURT, Cezar Roberto.Manual de Direito Penalp 68.
63 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. p . 73
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e prevencdo especial negativa. Em relacdo a prevencdo negativa geral, cabe ressaltar que a
imposi¢cdo e aplicacdo da pena possibilita uma maior visibilidade a populagdo em geral, o que
desestimularia o cometimento de ilicitos penais. De outra banda, a prevengdo positiva € justamente
a previsao legal de condutas tipificadas que faz com o cidaddao de bem saiba quais sdo as condutas
penalmente reprimidas e, desta forma, d4 um norte de ética a ser seguido positivamente. Nesse
sentido, além de proteger os bens juridicos tutelados, essa teoria tem um viés ético-moral orientador

de toda a sociedade.*

Por outro lado, a preventiva especial ¢ voltada ao individuo para que de forma subjetiva
reflita sobre seus atos e nao volte a praticar crimes. A preventiva especial positiva vai em busca da
melhoria do infrator, sendo que nesse sentido a pena tem o poder de retirar o infrator do caminho do
crime, buscando sua ressocializagdo. Por fim, a preventiva especial negativa também tem por base o
individuo, mas diferentemente nao busca sua ressocializacdo e sim aplicar-lhe uma pena muito

severa a fim de neutralizar esses crimes, agindo com carater de solucionar e satisfazer a sociedade.

Em sintese essas sdo as subdivisdes da Teoria da Prevencao que de forma geral agem na
sociedade através do exemplo a ndo ser seguido, uma vez que a pena imposta sera dura e duradoura.
Por outro lado, age também no infrator (e possiveis infratores) com o desestimulo a delinquéncia

pelo mesmo motivo do temor de sofrer ou voltar a sofrer uma imposi¢ao penal.

6.2.4.3 Funcio Mista da pena

Esta teoria surge quando alguns estudiosos percebem que as teorias anteriores por si sOs
ndo tinham o condao de solucionar o problema crescente da criminalidade na sociedade. Assim,
surgiu como uma espécie de hibridismo entre as teorias anteriores, unificando as partes de maior

relevancia.

Para essa nova teoria, a pena deve ecleticamente ter a capacidade de retribui¢ao da

sociedade, bem como a prevencdo de novos crimes, manifestando-se, respectivamente, através dos

64 ZAFFARONI, E. Raul e BATISTA, Nilo.Direito Penal Brasileiro 1. p. 125.
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castigos e da defesa da sociedade.”

Hoje, no Brasil, hd uma grande celeuma em relacdo a aplicacdo de penas privativas de
liberdade, principalmente apds a introducdo de novas formas de puni¢des diversas da prisdo. Vale
ressaltar que para alguns tipos penais a melhor medida a ser adotada visando tanto o carater
retributivo quanto o preventivo € a pena privativa de liberdade. Nesse sentido, veja a importante

licdo de Zaffaroni e Batista, como se segue:

A atual criminaliza¢do ndo cumpre essa fungdo, salvo em casos excepcionais. A teoria o
direito penal minimo reconhece isso e, portanto, propde uma radical redu¢do do poder
punitivo. [...] Contudo, deve-se observar que essa proposta é totalmente contraria ao que
acontece e implica a realizagdo de um modelo de sociedade bem diverso. [...] Como,
porém, nos modelos atuais de sociedade a pena s6 por exce¢do assume a fungdo que o
minimalismo penal imagina em uma sociedade futura, € inttil centrar a discussdo em torno
de um remanescente hipotético. Na verdade, centrar a discussdo nesse tema conduz a um
debate sem conseqiiéncias praticas imediatas, voltado para as alternativas de supressao total
ou radical redu¢do do poder punitivo, quando as tendéncias atuais caminham na diregéo
exatamente oposta. [...] O poder punitivo ndo ¢é legitimado pela tese do minimalismo
penal,de vez que ela ndo pode ser tratada como uma nova teoria da pena, mas sim como
uma proposta politica digna de ser discutida, voltada para o futuro. Por outro lado, torna-se
duvidoso que uma coergdo limitada a evitagdo de conflitos (vinganga) ou a sua interrupgao
(defender a vitima) seja realmente uma pena: quando esses riscos existem, de modo efetivo
e iminente, convém pensar em coercdo direta atual ou diferida. [...] Apesar da existéncia do
poder punitivo amplo, sabe-se que existem fatos cruéis de vinganca, como também
conhecem-se casos gravissimos de impunidade, que ndo deram lugar a estas reagdes (a
impunidade dos torturadores da ditadura militar, por exemplo).®

Enfim, o Direito Penal foi concebido para o Estado prover a paz social, mesmo que para
isto tenha de promover a violéncia legitima contra uns poucos que insistem em perturbar a paz

social de muitos. Como diria Vitor Hugo “quem poupa os lobos, sacrifica as ovelhas”.

6.2.5 O Utilitarismo da extin¢io da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, sob o

sentido de praticidade

Dando continuidade, apds fazer essa explanacdo tedrica acerca do Ultilitarismo
cientifico e também da importancia do Direito Penal com sua funcdo, além de apresentacdo da

finalidade dos preceitos secundarios através das teorias da aplicabilidade das penas, passemos a

65 FERREIRA, Gilberto. Aplicacio da Pena. Rio de Janeiro. p.29.
66 ZAFFARONI, E. Raul e BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro I. p.129-130.
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analise sob o enfoque da fun¢do do Direito Penal, bem como a finalidade das penas.

A fungdo arrecadatéria do Estado ¢ sem sombra de davidas uma das fung¢des mais
importantes do Estado, pois somente com recursos financeiros abundantes ¢ possivel proporcionar
melhorias na maquina estatal além de melhores servigos a seus cidaddos. Por outro lado, em um
Estado ndo ¢ apenas essa fungdo que ¢ importante. Preservar a seguranga de seus habitantes, bem
como a paz social, também possui importancia estatal. Nesse sentido, ter um aparato de seguranga
publica eficiente ¢ de grande valia. E, para tanto, além de outras medidas requer-se um arcabougo
juridico através de suas normas que dé aos Orgdos estatais a certeza que seu servico nao sera em

vao, bem como nao trazer uma sensa¢ao de impunidade por parte da sociedade.

Desta forma, em que pese, a legislag¢do brasileira bem como ao entendimento dos nossos
tribunais, ¢ sabido que a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria pelo
pagamento tem uma forte funcao utilitarista e arrecadatoria, conforme entendimento de parte da
doutrina.”” Essa foi uma op¢do de politica criminal passivel de discussdo sobre quais os efeitos
beneficios tém trazido a nossa sociedade como um todo. E através dessa politica onde ha a
priorizagao da arrecadagdo fiscal em detrimento da persecucdo penal. Para o professor Norberto
Bobbio essa posicao politico-criminal sofreu uma forte influéncia do poder econdmico das

empresas e empresarios, pois o poder econdmico também estd impregnado ao poder politico, como

S€ seguc:

O estado assumiu a tarefa de governar a economia, a classe politica exerce o poder ndo
mais apenas através de formas tradicionais da Lei, do decreto legislativo, dos varios tipos
de atos administrativos que, desde quando existe um regime parlamentar ¢ um Estado de
Direito ( um Estado, entende-se, em que os atos da administragdo ptblica sdo submetidos a
um controle jurisdicional), come¢am a fazer parte da esfera do poder visivel mas, também
através da gestdo dos grandes centros de poder econdomico (bancos, industrias estatais,
industrias, subvencionadas etc.), da qual acima de tudo extrai os meios de subsisténcia dos
aparatos dos partidos, dos aparatos dos quais por sua vez extrai, através das eleigdes, a
propria legitimagdo para governar, o governo da economia pertencem grande parte a esfera
do poder invisivel, na medida em que se subtrai (sendo normalmente, ao menos
substancialmente) ao controle democratico e ao controle jurisprudencial.®®

Essa politica de instrumentalizacao do Direito Penal apenas visando os cofres publicos
acaba por inviabilizar a efetivacdo das consequéncias juridicas do delito e nesse sentido implica na

inutilizacdo da funcdo do Direito Penal Cléassico. Ataca e desfigura a dogmatica penalista ao atingir

67 FISCHER, Douglas. Delinqiiéncia econémica e Estado Social e Democratico de Direito. p 206
68 BOBBIO, Norberto. O futuro da Democracia. 11 ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2009,p 117
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fatalmente a funcdo preventiva das penas, seja na forma da prevengdo geral ou até mesmo na
especial.

A prevencgado geral que consiste, como visto antes, no receio de vir a sofrer uma sangao
em caso de infringéncia da lei penal ¢ totalmente extirpada do ordenamento juridico pela extingdo
da punibilidade pelo pagamento por garantir ao infrator a certeza de que ndo sofrerd nenhuma

admoestacao penal por parte do Estado com o mero pagamento do tributo devido.

Da mesma forma, a prevencao especial da pena também sofre a mesma consequéncia
haja vista que o infrator podera usufruir da extingao da punibilidade pelo pagamento quantas vezes
quiser. Nao ha nenhuma espécie de limitagao, ou seja, mesmo quem ja tenha cometido o mesmo
fato tipico antes podera usufruir novamente de tal instituto. Neste sentido a reincidéncia ndo sera
levada em consideragdo para aplicabilidade do instituto da extingdo da punibilidade pelo

pagamento.

Para reforgar tal posicionamento em relagdo a extingdo punibilidade Romero Auto de
Alencar, pesquisando o Direto Penal italiano, que também tinha instituto igual ao do Brasil e acabou

por suprimi-lo, afirma o seguinte:

Atualmente, o Decreto Legislativo que trata do tema do crimes tributario (DLGS 74/2000),
prevé em seu art.13 a possibilidade de uma mera circunstancia atenuante, redutora da pena
a metade, desde que o infrator proceda ao pagamento do tributo devido, ainda que ndo
integralmente (j4 que pode parcelar a divida), antes de iniciada qualquer acdo
administrativa ou penal contra o mesmo. As razdes para a mudanca, segundo LANZI e
ALDROVANDI, foram expostas pelo proprio legislador, alegando que a utilizagdo do
mecanismo da extingdo da punibilidade estava frustando a fungdo da pena, atribuindo um
efeito crimindgeno a situagio.®

Em relagdo ao posicionamento da doutrina e jurisprudéncia favoravel a extingdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, ha argumentos diametralmente contrarios que
porém ndo sao menos contundentes. Critica-se o instituto da extingdo uma vez que com ele visa-se
o mero enchimento dos cofres publicos. Para Douglas Fischer, tal posicionamento ¢ “simplista e
limitado” e fruto de “repeticdo de determinados posicionamentos — muitas vezes apenas pela sua

ementa — com auséncia de uma valoragdo racionalmente fundamentada ou critica”.”

69 ALENCAR, Romero Auto de. Crimes contra a ordem tributdria: legitimidade da tutela penal e inadequagdo polico-
criminal da extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo, p 156
70 FISCHER, Douglas. Delinqiiéncia econémica e Estado Social e Democratico de Direito. p 206 -207
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Assim, pode-se destacar nos argumentos desse autor que € tecido, principalmente em
relagdo as decisoes dos tribunais, que falta mais aprofundamento ao tema para saber se realmente
aquele posicionamento ¢ o mais benéfico para a sociedade, buscando tentar entender na pratica a
repercussdo daquele julgado, se estimularia a repeti¢do da pratica do ilicito penal. Fica claro que o
que esta ocorrendo € apenas a repeticdo dos argumentos das ementas dos julgados anteriores sem

realmente descer a miude e examinar o caso de forma mais pormenorizada.

Na esteira desse pensamento, destaca-se o argumento de que a certeza de ndo sofrer com
o peso da “mao” do Estado e a garantia da impunidade podem sim incentivar a pratica de crimes
contra a ordem tributaria. O infrator tem, de antemao, a certeza que poderd cometer quantas vezes
quiser a infra¢do penal tributaria ao longo do tempo e que, se por ventura for apanhado cometendo o
crime, basta pagar os tributos que apenas seria exigivel depois do lancamento definitivo a fim de ter

sua pena extinta.

Em sentido oposto, se ndo houvesse tal instituto, ao menos o autor conviveria com o
receio de ser apanhado e vir a sofrer a san¢do penal. Assim, como visto anteriormente, agiria a
funcao preventiva do preceito secundario, o que poderia possibilitar a reducao da pratica desse tipo

de criminalidade pelo temor da imposi¢ao da sangao penal.

Por outro lado, a sustentagdo maior do instituo é arrecadacdo que seria majorada com
redu¢do das praticas delituosos contra a ordem tributaria. Porém, nao ha nenhum estudo que aponte
que a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributdria pelo pagamento como real
aumento das receitas por consequéncia da reducao desses delitos. Esse ¢ o pensamento de Streck, in

verbis:

Nao ha qualquer justificativa de cunho empirico que aponte para a desnecessidade da
utilizagdo do direito penal para a protecdo dos bens juridicos que estdo abarcados pelo
recolhimento de tributos, mormente quando examinamos o grau de sonegagdo no Brasil.
Mais do que isto, para abrir mdo — mesmo que de forma indireta- da protecdo penal do bem
juridico insito a idéia de Estado Social, o legislador deveria demonstrar, antes, que os meios
alternativos a san¢do, como o pagamento do tributo antes do recebimento da denuncia,
tenha, nos ultimos anos- mormente a partir da Lei 9.249- proporcionado resultados que
apontem, de forma efetiva, para a diminui¢ao da sonegacdo de tributos. Ao contrario, com a
instituicdo da previsdo de extingdo da punibilidade prevista desde a Lei 9.249, ¢ a
conseqiiente retirada do direito penal dessa esfera de protecdo do bem juridico, houve
consideravel aumento da sonegacdo [...].”"

71 STRECK, Lénio. Bem juridico e Constituicdo: da proibicio de excesso (Ubermassverbot) a proibicio de
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Nas palavras do autor, muito pelo contrario nao houve reducao da sonegagdo. O que
houve sim foi o aumento da sonegacao fiscal. Desta forma, cai o argumento de que o instituto tem o

poder de aumentar a arrecadacdo do Estado e reduzir os crimes contra a ordem tributéria.

Por conseguinte, visando o combate aos crimes contra a ordem tributaria, a politica
estatal tinha no minimo duas op¢des a serem tomadas: a primeira seria a de promover a extingao da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria através do pagamento enquanto que o sujeito
ativo nesse crime teria a certeza de que ficard impune se algum dia for pego em uma fiscalizagdo
cometendo o crime ou mesmo em flagrante delito no caso de crime de descaminho, bastando, para
tanto, pagar o tributo para se ver livre de qualquer puni¢do estatal; a segunda, a de ndo promover a
extingdo e o sujeito ativo ter, no minimo, a divida de se poderd ou ndo um dia sofrer a persecugao

penal com a imposicao de uma pena.

Ficar entre a certeza da impunidade ou a duvida quanto a possivel aplicagdo da sangao
penal, ndo resta divida que a segunda posi¢do ¢ a mais acertada. Abrir mao da fung¢do preventiva da
pena ¢ no minimo uma politica temeraria que nao traz beneficio algum a sociedade e a um pais que
esta em fase de desenvolvimento. O Direito Penal tem seus dogmas que influenciam sobre maneira
a vida em sociedade e jamais devera ser utilizado da forma simplista e utilitarista como um
mecanismo de arrecadacdo fiscal, se for assim, serd, neste caso, apenas um mecanismo de cobranga

de dividas tributarias por parte do Estado.

6.2.5.1 Caso especifico do crime de descaminho

Em relacdo ao crime de descaminho isso fica mais evidente, pois ter certeza da
impunidade em muito encoraja e estimula a entrada de produtos estrangeiros no Brasil sem
pagamento dos tributos devidos. Hoje, em qualquer cidade brasileira, tem uma feira de produtos
frutos da importagdo irregular. Na maioria das vezes, tais produtos que entram no Brasil sdo
oriundos de Paraguai. Existem, neste sentido, gracas a falta de poder de repressdo penal causada

pela extingdo da punibilidade dos crimes contra ordem tributdria, empresas especializadas na

protecao deficiente (Untermassverbot) ou de como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
pl8
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compra e revenda de produtos do Paraguai. Vale dizer que a maioria desses produtos sdo oriundas

da China e que para burlar a fiscalizagdo entra no Brasil pelo Paraguai.

Muito mais do que atingir os cofres publicos, a entrada desses produtos causa um mal
sem tamanho aos comerciantes que pagam seus tributos em dia e as industrias brasileiras que nao
conseguem concorrer de igual para igual, pois suas cargas tributarias chegam a 40% (quarenta por
cento) do valor final de seus produtos comercializados. Esses produtos que entram de forma
clandestina no pais ndo passam por nenhum tipo de avaliacdo de qualidade e seguranca e, como

muitos sdo brinquedos, acabam colocando nossas criangas em risco.

Essa otica utilitarista e simplista de que a extingdo da punibilidade dos crimes contra a
ordem tributaria segundo a visdo politico-criminais atuais ndo se sustenta na medida em que, além
da certeza da impunidade por parte do infrator, resulta no aumento da pratica desse crime. Neste
sentido, a busca da arrecadagdo aos cofres publicos para o caso especifico do crime de descaminho
tem resultado negativo haja a vista que em vez de incentivar o recolhimento dos tributos nas
aduanas, proporciona sim uma maior tranquilidade para a sonegacdo fiscal. Nao paira qualquer
davida que a certeza que o infrator penal tem que se for apanhado basta pagar os tributos para se
livrar da persecucao penal, aumenta o indice desse tipo de crime. Com o aumento desse ilicito a

arrecadacdo que deveria crescer acaba diminuindo.

De outra forma, caso nao houvesse tal instituto a pessoa pensaria duas vezes em praticar
tais condutas, em consequéncia do carater preventivo das penas. Como a pratica do descaminho no
Brasil ¢ uma induastria que movimenta milhdes de reais todos os meses, existem grupos
especializados que de forma organizada praticam esse crime. Entdo ¢ de suma importancia a fungao
preventiva das penas principalmente na sua forma especial. Se ndo vejam, a funcdo preventiva da
pena especial atua sobre individuos que ja cometeram crimes, atuando de forma individual e
subjetiva para fazer com que a pessoa reflita sobre seus atos e ndo volte delinquir. Desta forma
como 0s sujeitos ativos desse crime sdo reincidentes contumazes, porque vivem disso e pelo

favorecimento do instituto nao sofrem nenhuma sancao penal continuam sendo primarios.

De outra forma se ndo houvesse o instituto da extingdo da punibilidade uma vez que

fosse aplicada a sangdo penal do Estado sobre o sujeito ativo que deixaria de ser réu primario,
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passaria a agir sobre o0 mesmo a fungdo preventiva especial das penas que passaria a refletir sobre as
consequeéncias da reincidéncia e isso, com certeza, seria um grande desestimulo a reincidéncia da

pratica delituosa.

Como consequéncia atuando em conjunto a fun¢do preventiva da pena: a geral atuando
sobre toda a sociedade de forma pedagogica inibindo a pratica do crime; € por sua vez na forma
especial atuando sobre o individuo desestimulando a reincidéncia proporcionaria um grande
reducdo nos indices do delito de descaminho. Por sua vez, com a reducdo da pratica do crime a

arrecadagdo dos tributos em relagdo importagdo e exportagdo aumentaria substancialmente.

Por tudo isso, € que em que pese a corrente que defende a classificagdo do crime de
descaminho como crime contra a ordem tributaria e o instituto da extingdo da punibilidade dos
crimes contra a ordem tributdria terem nomes de peso e argumentos plausiveis. Por outro lado, para
0s que sdo contrarios a tal instituto, a quantidade de vozes e argumentos fortes e convincentes nao
sdo menores. Nesse sentido ndo hd davida que em relagdo ao crime de descaminho ¢ totalmente
descabida sua classificagdo como crime contra a ordem tributaria pois sem sombra de duvidas os
bens juridicos tutelados ndo se restringe a ordem tributaria. Da mesma forma deixar de penalizar a
conduta do crime de descaminho ¢ um contrassenso pois incentiva sobre maneira a pratica do delito

e isso contribui a para o aumento da evasao fiscal.
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7. — Conclusao

A igualdade, tdo desejada por todos (principalmente por aqueles que ao longo da
histéria estiveram em posi¢ao de inferioridade dentro da sociedade), junto com outros direitos
individuais, tais como a liberdade e a propriedade, formam o que se chama de direitos de primeira
geracdo ou, como apresentado pela doutrina mais moderna, de primeira dimensdo. Tais direitos
surgiram com a Revolugdo Francesa e a Independéncia Americana, porém no Brasil, como tudo
ocorre de forma mais tardia, foi somente com a Revolugao de 1930 que esses direitos comegaram a

ser introduzidos.

Mais atualmente, a Constituicdo de 1988 consagrou esse e outros direitos em seu artigo
5° caput através da seguinte redacdo “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:””
Neste sentido, o direito a igualdade ¢ sim um direito fundamental de todos que estiverem dentro do
territorio brasileiro, seja brasileiro ou ndo. Temos ainda que, por for¢a de expressa previsao
constitucional do art 60 § 4° inciso IV, tal direito ¢ uma clausula pétrea e nao pode ser abolido. E,

mais ainda, por for¢a do § 1° do artigo 5° os diretos e garantias fundamentais tém aplicagdo

imediata.

Na esteira de tal pensamento, a igualdade, por ser uma norma constitucional, pode ser
excepcionada apenas por outra norma constitucional, uma vez que ocupariam o mesmo patamar
hierarquico juridico. Neste sentido, apenas outra norma constitucional poderia promover algum
nivel de desigualdade com o fim exclusivo da busca pela isonomia. Assim, s6 ¢ permitida essa
desigualdade para promocao da equiparacdo, desta forma a igualdade formal seria “fratar igual os

iguais e desigual os desiguais na medida de suas desigualdade”.”

Portanto, como os crimes contra a ordem tributaria em sentido amplo sdo na sua
esséncia crimes contra o patrimonio, tais como o roubo e o furto, de maneira semelhante estas

normas criam um tratamento diferenciado, ferindo o principio da isonomia. Em relagao ao principio

72 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
73 Frase atribuida a Aristoteles
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da isonomia, ndo ¢ apenas em relagdo aos crimes de furto ou roubo que existe essa diferenciagao
reprovavel. Até mesmo entre os sujeitos ativos dos crimes contra a ordem tributdria ha
diferencia¢do, pois na medida em que um agente possa quitar seus débitos tributdrios e outro ndo,
em que pese terem cometido o mesmo fato tipico, o primeiro livrar-se-ia das garras da persecucao
penal enquanto que o segundo poderia até mesmo ser levado a prisao pelo ndo pagamento. Percebe-
se, entdo, que em realidade o que define se o sujeito vai ser preso ou nao ¢ o saldo de sua conta

bancaria.

De maneira semelhante, porém nao menos importante, ¢ o principio da
proporcionalidade. Aqui vale ressaltar que os crimes contra a ordem tributaria visam a protecao de
um bem juridico que seja diferente da propria ordem tributaria. Assim posto, apenas algumas
condutas sdo penalmente relevantes para a protecdo dessa ordem. Neste sentido, obedecendo os
principios da interven¢do minima, da fragmentarieadade e at¢ mesmo da proporcionalidade, foram

definidas as condutas que deveriam ser penalmente tipificadas.

Por conseguinte, assim como o principio da proporcionalidade coibe qualquer excesso
por parte do poder legiferante, também visa coibir a insuficiéncia de protecdo ao bem juridico
tutelado. Em sintese, tal principio tenta evitar tratamentos extremos que ndo sejam justificados. E
exatamente isso que ocorre com a extingdo da punibilidade pelo pagamento, pois deixa a ordem
tributdria com uma protecao deficiente e ndo ha uma justificativa plausivel para isso, pois até o

momento ndo hd nenhum estudo comprovante de que tal instituto possibilite a redu¢do dos crimes

contra a ordem tributaria. Muito pelo contrario.

Em qualquer outra situacdo semelhante, a certeza da impunidade faria crescer os indices
de criminalidade, e isso ndo ¢ diferente quando relacionados aos crimes contra a ordem tributéria.
Se o infrator tivesse uma pequena duvida sobre a possibilidade de sofrer a sang¢ao penal, ele ficaria
receoso em cometer o ato ilicito. Mas com tal instituto, nem uma pequena divida paira sobre o
autor, tendo sim a certeza de que se apanhado cometendo o crime, basta pagar os tributos para se

livrar da prisao.

Como visto, o Direto Penal visa a prote¢do individual de cada um da sociedade e, por

consequéncia de toda a sociedade. Por outro lado, um crime contra a ordem tributaria ndo atinge
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apenas um individuo, mas sim toda a sociedade, pois ¢ através de recursos tributarios que o Estado
custearia uma saude de qualidade, o transporte digno ¢ a educagdo para as criancas. Esses sao
apenas alguns exemplos do poder de nocividade dos crimes contra a ordem tributaria. Dentro dessa
protecdo que ¢ proporcionada pelo Direito Penal, destacam-se as fungdes das penas que sdo a
retributiva e a preventiva. Porém, em relacdo aos crimes contra a ordem tributaria, ao retirar a
punibilidade acaba-se por ceifar a fungdo preventiva, uma vez que a sociedade deixa de ter um norte
¢ético e moral a ser seguido, enquanto que o provavel infrator deixa de temer a sangdo que poderia

ser aplicada, proporcionando assim um aumento consideravel dos indices da pratica desse crime.

Assim, dizer que a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria
reduziria a pratica desses crimes e proporcionaria uma maior arrecadacdo ¢ uma posi¢do muito
simplista, visando simplesmente a maior praticidade para a resolucdo do problema sem um
aprofundamento na tematica. Nesse sentido, sem um estudo aprofundado sobre eficacia do instituto,
ndo ha como afirmar que essa realmente ¢ a melhor solugdo. Assim, ha uma deficiente protecao
acarretando enormes prejuizos aos cofres publicos através do incentivo a praticas delituosos. Desta
forma, hd sim uma necessidade de que a ordem tributaria seja amplamente tutelada pelo direito
penal para que assim possam ser reduzidos esses indices, bem como resgatado o tratamento
isondmico e proporcional em relagdo tanto a estes quanto a outros crimes contra a propriedade bem

como entre contribuintes com condig¢oes financeiras diferentes.

Por fim, por todas as ideias exposta ¢ que o instituto da extingdo da punibilidade dos
crimes contra a ordem tributdria, nao alcangam os objetivos desejados, pois proporcionam
impunidade e propicia o aumento dos crimes contra a ordem tributdria o que faz reduzir a
arrecadacao fiscal. Além disso, fere os principios constitucionais da isonomia e da
proporcionalidade ao dar tratamento desigual as situacdes semelhantes e desproporcional a o deixar
o direito penal sem sua arma principal que sdao as penas o que provoca uma protecao deficiente aos
bens juridicos tutelados. Nesse sentido, em que pese opinides contrarias, as quais respeitamos, ¢ que

tal instituto deve ser extirpado do sistema normativo nacional.
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