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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o Direito Penal Econdmico brasileiro, com
especial enfoque na criminalizacdo de infragfes tributarias, nas quais resta evidenciada a
utilizacdo do Direito Penal como instrumento de cobranca. Nesse sentido, sera observado que,
no Brasil, o sistema tributario é tdo complicado e arbitrario que foi necessario criar um
verdadeiro “terrorismo fiscal” para obrigar o contribuinte a realizar o pagamento de suas

dividas.

! Advogada criminalista. E Bacharela em Direito pela Universidade Salvador (UNIFACS/2004-2008). E
especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Federal da Bahia (UFBA/2010-2012) e especialista em
Direito Penal Econdmico pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais e Instituto de Direito Penal Econdmico
e Europeu da Universidade de Coimbra (IDPEE/2010-2012). Possui mestrado em Direito Publico, na linha de
pesquisa de Direito Penal, pela Universidade Federal da Bahia, tendo sido aprovada com nota maxima e mengéo
de distincdo (UFBA/2012-2014). E participante da 1l Escuela de Verano da Georg-August Universitat
Gottingen, realizada para Aperfeicoamento em Ciéncias Criminais e Dogmatica Penal Alema
(ALEMANHA/2013-2013) e do Curso de Aperfeicoamento Diritto Penale: le sfide di efficienza e di legiti,
realizado pela Universita degli Studi di Roma Tor Vergata (ITALIA/2015-2015). E professora de Direito Penal,
Processo Penal e Pratica Juridica Penal em diversas instituicGes de ensino superior, em nivel de graduagéo e pos-
graduacao.



Assim, primeiramente, realiza-se uma analise sobre o Direito Penal Econdémico na ordem
juridica brasileira, mostrando os principais aspectos deste ramo especial do Direito Penal.
Depois, considerando o Direito Penal Tributario como uma das principais espécies do Direito
Penal Econdmico, é realizado um exame dos delitos tributarios previstos da Lei n°. 8.137/90 e
dos problemas desta criminalizacdo, notadamente em razdo do carater utilitarista e da violagao

de normas constitucionais.

Finalmente, ¢é feita uma verificacdo dos tracos distintivos do Direito Penal especial com os
fundamentos de uma dogmatica geral, fundada na ideia de ultima ratio,com a finalidade de
analisar se os aspectos inovadores podem ser adotados sem suprimir a legitimidade do sistema
penal.

Espera-se que, ao final do presente trabalho, as consideracGes apresentadas possam contribuir
com o0s estudos do Direito Penal Econdmico e proporcionar reflexdes acerca da

criminalizacdo econémica ditada por um Estado que ndo cumpre 0s seus deveres sociais.

2 DIREITO PENAL ECONOMICO NA ORDEM JURIDICA

A criminalizacdo econdmica, apesar de ser chamada de “moderna”, ndo é nenhuma novidade,
pois existe, nos Estados Unidos, desde o século XIX, em razdo da preocupacao com os cartéis
e com a manutencdo da economia. Todavia, ante a diversidade de tratamento nos
ordenamentos juridicos internacionais e das inovacOes estabelecidas, é dificil identificar um

conceito geral de crime econémico.

O primeiro conceito de crime econdmico fui apresentado por Klaus Tiedmann, autor aleméo
que criou a ideia de ordem econdmica baseada no sistema e levou em consideracdo a
existéncia de uma violagdo ao bem juridico supraindividual e de um sujeito ativo abastardo na
criminalidade econébmica. Sem embargo, depois, o préprio Tiedmann analisou 0 sujeito
passivo para identificacdo do delito econémico, inaugurando um conceito amplo de crime
econémico e indicando que até ofensas individuais poderia ser tuteladas pelo Direito Penal

Econdmico, nos casos de haver afetacdo a interesses difusos ou coletivos.

Apesar das criticas posteriores e de novas defini¢cbes apresentadas, o importante, para a

delimitacdo do ambito de protecdo do Direito Penal Econémico, € identificar o objeto juridico



de protecdo da norma incriminadora, ou seja, a ordem econémica, que alcanga as estratégias

adotadas pelo Estado em sua economia.

O Direito Penal Econdmico, em geral, alcanca os satélites que circulam a politica econémica
estatal, os quais, segundo economistas, abarcariam as atividades negativas do Estado frente a
economia — politica econbmica strictu sensu — e as atividades positivas, como a politica fiscal,
cambial e finangas publicas. Com isso, observa-se que, ndo obstante a autonomia disciplinar
do Direito Penal Econémico, € preciso analisar de forma clara cada satélite para examinar

adequadamente os diversos crimes econémicos.

Como tal esforco ndo pode ser empreendido em um simples artigo, por uma questdo
metodoldgica e, principalmente, em funcdo da maior claridade para as pondera¢des que serdo
apresentadas, € efetuada uma analise das questdes relacionadas ao satélite da politica fiscal

brasileira, cuja criminalizacdo é efetuada pelo Direito Penal Tributéario.

3 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E O PROBLEMA DA SUA
CRIMINALIZACAO

Na licdo de Hugo de Brito Machado (2009, p. 324), a ordem tributéaria é compreendida como
0 “complexo de normas juridicas limitadoras do poder de instituir e cobrar tributos, vale dizer,
o complexo de normas juridicas limitadoras do exercicio do poder de tributar”, inerente a

soberania do Estado.

O fundamento da protecdo da ordem tributéria reside, portanto, no fato do Estado encontrar
seu amparo financeiro na arrecadacao de impostos. O Estado possui uma série de atribuicdes
de carater social e, para que as mesmas sejam cumpridas, torna-se imprescindivel a obtencéo

de recursos, sendo uma das suas principais fontes justamente a atividade tributaria.

Ocorre que o tributo, como instrumento de abastecimento do erario e importante mével da
politica econdmica do Estado, nunca teve uniforme e espontaneo acatamento por parte de seus
destinatarios, principalmente em decorréncia da auséncia de percepcdo das contraprestacoes

estatais, 0 que sempre gerou um alto nivel de sonegacé&o.

Por isso, malgrado existisse no ordenamento juridico patrio normas que cominassem sangdo
para a pratica de tal conduta, o fim destas normas, ao longo do tempo, mostrou-se inatingido,

na medida em que efetivamente ndo coibiram a ilicita evaséo de recursos (SOUSA, 2012).



Tal situacdo fatica culminou na adocdo de uma politica legislativa no sentido de trazer tais
condutas para o campo de incidéncia de norma penal. O intuito €, manifestamente, emprestar
forca de persuasdo a atividade tributante do Estado (SOUSA, 2012), tipificando como crimes

condutas praticadas em detrimento da eficacia das normas reguladoras da ordem tributéria.

Nas palavras de Susana Aires de Sousa (2009, p. 242),

[...] a dificuldade na percepgdo das concretas contraprestacbes que
correspondem a obrigacdo fiscal tornava ausente da consciéncia individual
qualquer manifestagdo pacta sunt servanda [..]. O Estado vé-se entdo
obrigado a utilizar um sistema punitivo de intimidagéo [...] para assegurar o
cumprimento das normas fiscais e como forma de quebrar a indiferenga do
contribuinte perante o incumprimento de seus deveres para com o fisco.

Nesta ética, o Direito Penal Tributario deve ser compreendido como um direito sancionador
das violacBes da ordem tributaria, mediante instituicdo de crimes contra a ordem tributaria e
imposicdo de sancdes que ndo se restringem a aplicacdo de multa e que atingem um bem

maior, a liberdade humana.

Por tal razdo, conforme a doutrina majoritaria®, o objeto de tutela nos crimes tributarios é a
propria ordem tributéria, de carater uno e fundada no “poder de tributar™, ja que, nas palavras
de Roberto dos Santos Ferreira (2002, p. 15),

[...] considerou o legislador que a ordem tributaria constitui um bem digno
de protecdo penal, tanto pela sua relevancia social quanto pela ineficacia das
sangdes de caréater civil, em sentido amplo postas em sua defesa. De tal sorte,
o legislador nacional, a exemplo do que acontece em outros paises, erigiu a
ordem tributaria em bem juridico fundamental, suscetivel de protecdo do
direito penal.

Com a utilizacdo da ordem tributaria como bem juridico, é atribuido & mesma um caréater
supraindividual, pois “sdo 0s recursos auferidos das receitas tributarias que dardo o respaldo
econdmico necessario para a realizagdo das atividades destinadas a atender as necessidades

sociais e aos encargos publicos do orgamento” (PRADO, 2009, p. 403), como ja analisado.

Percebe-se, com efeito, que o legislador editou a Lei n°® 4.729/65, definidora do crime de
sonegacéao fiscal, e posteriormente a Lei n°. 8.137/90, definidora dos “crimes contra a ordem
tributaria” - com tipos penais que em muito se assemelham com as figuras delituosas

insculpidas na norma que a precedeu -, com o fito de “garantir e defender a integridade e a

2 Outros autores consideram que o bem juridico tutelado nos crimes tributarios seria o erario ou a arrecadagio
tributaria, o que conduziria, inclusive, a configuracdo de mais de um crime em decorréncia de uma mesma
conduta, quando, por exemplo, um mesmo ato gerar a supressdo de mais de tributos com instituicdo de
competéncia distinta (federal, estadual ou municipal). Nesse sentido, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto
Junior e Fabio M. de Almeida Delmanto (2006, p. 41).



eficdcia da ordem juridica tributaria [...], traduzindo, enfim, o interesse do estado e da

sociedade no normal funcionamento do sistema” (FERREIRA, 2002, p. 16).

3.1 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NA LEGISLACAO NACIONAL

No Brasil, atualmente, a matéria relacionada a ordem tributéaria é prevista na Constitui¢éo

Federal, nos artigos 145 a 169, e, sobretudo, na Lei n® 8.137/90. Esta legislagdo extravagante

elenca o rol dos crimes tributéarios nos artigos 1° ao 3°, fixando as penas aplicadas a eles, além

de dispor sobre os crimes contra a ordem econémica e contra as relagdes de consumo, 0s

quais ndo serdo objeto de analise desta pesquisa.

Os artigos 1° e 2° da supramencionada lei referem-se aos crimes perpetrados pelo particular

contra o erario, através da pratica das condutas ali elencadas, conforme se observa da

transcri¢ao abaixo:

Art. 1.° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informac&o, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;
Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo & operacéo tributavel,

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigat6rio, nota fiscal, ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Aurt. 2.° Constitui crime da mesma natureza:

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

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicéo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo
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 informacdo contabil diversa
daquela que €, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

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

O nicleo do tipo supra transcrito consiste em “suprimir” ou “reduzir” tributo®, contribuicao
social ou qualquer acessorio. Vale dizer, a conduta tipificada é de ocultar, total ou
parcialmente, fato gerador de uma obrigacdo tributaria, mediante uma das condutas descritas
no tipo penal elencado (MACHADO, 2009, p. 338).

Consoante Hugo de Brito Machado, suprimir tributo

[...] quer dizer impedir que o tributo, como objeto de uma relagdo juridica
concretizada, apareca para a autoridade da Administracdo Tributaria,
impedindo que esta tome conhecimento dos fatos tributaveis, pelos meios
ordinérios ou normais, e possa assim fazer o langcamento correspondente
(MACHADO, 2009, p. 338).

No mesmo contexto, reduzir tributo significa “fazer com que seja demonstrado 0 nascimento
de um tributo com expressdo econdémica menor do que o decorrente dos fatos efetivamente
ocorridos” (MACHADO, 2009, p. 338).

Observa-se, deste modo, que o crime previsto no art. 1° da Lei n°® 8.137/90, além de apenas
estar previsto na modalidade dolosa - como todos os crimes contra a ordem tributaria -, se
trata de um crime material, de resultado, ja que somente se configura se e quando € atingindo

o resultado pretendido pelo agente, ou seja, a supressao ou reducéo do tributo devido.

No entanto, nada obstante a opcdo do legislador pela restricdo da criminalizacdo do ilicito
tributaria a condutas dolosas de efetiva supressdo ou reducdo de tributos, perpetradas por
meio de acOes taxativamente enumeradas, diversas criticas podem ser apontadas a Lei n°.
8.137/90, seja em decorréncia de suas inconstitucionalidades, seja em razdo dos motivos que

conduziram a sua edicéo e denotam a sua absoluta caréncia de legitimidade.

® Trata-se de uma norma penal em branco, tendo em vista que a adequada identificacdo do seu elemento
normativo (tributo, contribuicdo social e qualquer acessorio) depende de conceituacdo expressa em outra
disposi¢do normativa, in casu, o Codigo Tributario Nacional. O art. 3° do CTN assim disciplina: “tributo ¢ toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangao de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.



3.2 0 PROBLEMA DA CRIMINALIZACAO DOS ILICITOS TRIBUTARIOS

Como leciona Gonzalo Rodriguez Mourullo, em geral, a criminalizacdo do ilicito tributario

pode decorrer de consideragdes éticas ou utilitaristas, tendo em vista que

[...] puede ser el fruto de la conviccion de que se ha logrado un sistema
fiscal, dentro de lo que cabe, justo, merecedor del respeto de todos y de que,
por tanto, la infraccién tributaria resulta intolerable, o puede ser el
producto de la comprobacién estadistica de que casi todo el mundo
defrauda y que, por conseguinte, es preciso desencadenar el terror penal
para que la gente satisfaga los tributos* (MACHADO, 2009, p. 207).

Em outras palavras, segundo o conceituado penalista espanhol, a previsdo dos crimes
tributarios encontra justificacdo, seja pela existéncia de um sistema tributario extremamente
justo e igualitario, caso em que a pessoa deve ser penalizada pelo seu descumprimento; seja
pela existéncia de um sistema desigualitéario, injusto e complexo, hip6tese em que é preciso

estabelecer uma sancdo penal para que este seja observado.

Como ndo é possivel se dizer que o sistema tributario brasileiro é justo, notadamente pelo
excesso de tributacdo e auséncia de proporcionalidade da mesma com a capacidade
econdmica dos cidadaos, verifica-se que a adogdo do Direito Penal Tributario, com a edicao
da Lei n° 8.137/90, possui uma explicacdo meramente utilitarista e desprovida de respaldo
moral, que ainda € consubstanciada na necessidade de causar um verdadeiro “terrorismo
fiscal” para coibir os contribuintes a efetuar o pagamento dos tributos a um Estado

descumpridor dos seus proprios deveres sociais.

Observa-se, portanto, que a criminalizagdo do ilicito tributario visou conferir mais “eficacia”
a regra juridica tributaria que deve ser observada apenas pelos contribuintes, através da
intimidagdo, mas, “um Estado que ndo cumpre seus deveres para com a sociedade, nédo
garante sequer a educacgdo e a seguranga, nao tem respaldo moral para criminalizar o ilicito

tributario” (MACHADO, 1999a), notadamente sob um viés meramente utilitarista.

Na realidade, o Estado ndo se mostrou eficiente na preservacdo da sua ordem econdmica e
recorreu ao Direito Penal, através de um ramo especifico, para que passasse a tutelar ndo so
aqueles bens juridicos fundamentais ao individuo em si mesmo considerado, mas também o0s

bens supraindividuais, a exemplo da ordem tributéria.

*[...] pode ser o fruto da conviccao de que foi alcangado um sistema fiscal, dentro do possivel, justo, merecedor
do respeito de todos e de que, portanto, a infracdo tributaria mostra-se intoleravel, ou pode ser o produto da
comprovagdo estatistica de que quase todo mundo defrauda e que, por conseguinte, € preciso desencadear o
terror penal para que as pessoas satisfacam o tributo (traducdo nossa).



No entanto, a criminalizacdo do ilicito tributario apresentou diversas incompatibilidades,
principalmente porque, devido ao utilitarismo legislativo, o tratamento da legislacdo ao crime
tributario foi completamente diferente do tratamento dado as demais espécies delitivas, pois
dispoe sobe “o dever de informacao” e a “extingdo de punibilidade pelo pagamento”, que,

além de caracterizar um Direito Penal especial, denotam a sua inconstitucionalidade.

3.2.1 O dever de informar

A Lei n° 8.137/90 estabelece, no paragrafo tnico do art. 1°, que “a falta de atendimento da
exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em
razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento

da exigéncia”, também constitui crime contra a ordem tributaria.

A andlise, ainda que superficial, do dispositivo legal em destaque conduz ao inevitavel
entendimento de que a legislagdo “buscou um endurecimento da legislagdo fiscal,
criminalizando condutas antes consideradas meras infragdes administrativas” e gerando uma

verdadeira “degradagao dos tipos” (RIBAS, 2004, p. 81).

Tal postura denota, inicialmente, a banalizagdo do Direito Penal Tributario, pois, ao tipificar
como “crime qualquer tipo de infragdo, que seria meramente tributaria, faz nascer o
sentimento de injustica em quem, por meio de trabalho duro, produz riqueza, vé-se tributado
excessivamente e ndo consegue visualizar nenhum tipo de atividade estatal positiva” (NUCCI,

2008, p. 938).

Ocorre que a tipificacdo da conduta prevista no paragrafo tnico do art. 1° da Lei n°® 8.137/90,
para além da questdo da aludida “banalizacdo” e “degradagdo dos tipos’, afigura-se ainda
flagrantemente inconstitucional, em decorréncia de violacdo ao principio nemo tenetur se
detegere, expressamente positivado no ordenamento juridico brasileiro, por meio da
incorporacdo ao direito patrio da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San

José da Costa Rica), que estabelece no seu art. 8°, 2, alinea 'g':

Art. 8° - Garantias judiciais: [...]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enguanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...]



g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada.

Ademais, dito principio, por muitos designado como o direito de ndo se auto-incriminar ou
como o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, provém da conjugacdo dos principios
constitucionais da ampla defesa e presuncédo de inocéncia e indica que o sujeito € inocente até
que se prove o contrério, tendo o direito de: a) manter-se em siléncio; b) declarar o
inveridico, sem prejudicar terceiros; ¢) ndo produzir provas contra si mesmo; d) néo

confessar; €) ndo apresentar provas que prejudiquem sua situacao juridica.

O exercicio do direito de ndo se auto-incriminar, por conseguinte, além de inteiramente
oponivel a qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima a adocdo de medidas que

afetem ou restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se instaurou a persecutio criminis.

Verifica-se, nesse diapasdo, que ndo é licito obrigar o acusado a colaborar com qualquer ato
instrutorio, principalmente aqueles que carreiam valor probat6rio para os requerimentos do
acusador, pois, definitivamente, como ressalta Aury Lopes Janior, o agente "ndo pode ser
compelido a declarar ou mesmo participar de qualquer atividade que possa incrimina-lo ou
prejudicar sua defesa” (LOPES JUNIOR, 2005, p. 353).

Com efeito, é evidentemente inadmissivel que o exercicio de um direito expressamente
assegurado pela Constituicdo Federal possa configurar a pratica do ilicito penal previsto no
paréagrafo Gnico do art. 1° da Lei n® 8.137/90, sendo o citado dispositivo legal inconstitucional.

O individuo que, desatendendo exigéncia de autoridade, deixa de prestar informacdes ou de
fornecer documentos esta, em ultima analise, exercendo o direito de permanecer em siléncio,
diante da possibilidade/probabilidade de que tais informagcbes ou documentos sirvam como

prova, em seu desfavor, da pratica de um ilicito penal.
Como leciona Antdnio Magalhdes de Gomes Filho (1997, p. 119),

[...] o que se deve contestar em relagdo a essas intervencdes, ainda que
minimas, é a violacdo do direito a ndo autoincriminacdo e a liberdade
pessoal, pois se ninguém pode ser obrigado a declarar-se culpado, também
deve ter assegurado o seu direito a ndo fornecer provas incriminadoras
contra si mesmo. O direito a prova ndo vai ao ponto de conferir a uma das
partes no processo prerrogativas sobre o proprio corpo e a liberdade de
escolha da outra. [...] no &mbito criminal, diante da presuncdo de inocéncia
ndo se pode constranger o acusado ao fornecimento dessas provas nem de
sua negativa inferir a veracidade do fato.

Portanto, nada obstante a inovacéo legislativa promovida pela Lei n® 8.137/90, que, frise-se,

apenas exalta o seu cunho utilitarista, ndo ha duvida de que o dever de informar ndo podera



10

sobrepor-se ao direito ao siléncio, ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo, ao

principio do nemo tenetur se detegere.

3.2.2 Extincéo de punibilidade pelo pagamento

Outra evidéncia da razdo utilitarista da criminalizacdo dos ilicitos tributarios advéem da
previsdo da extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido, a qual demonstra que
0 objetivo da norma é simplesmente a obtencdo do pagamento, apdés o qual mesmo a

aplicacdo da sancdo penal se torna desnecessaria.

Convém lembrar que o instituto da extingdo da punibilidade esta disciplinado no artigo 107 do
Cédigo Penal® e significa “o desaparecimento do poder de punir do Estado em relagdo a fatos
definidos como crimes, pela ocorréncia de eventos, situacdes ou acontecimento determinados
na lei” (SANTOS, 2008, p. 689).

Com o advento da Lei n° 8.137/90, a extin¢do da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria passou a ser também disciplinada no seu artigo 14, que previa o pagamento do

débito, antes do recebimento da dentincia, como causa especifica excludente da punibilidade®.

Pouco tempo depois, o referido dispositivo legal foi revogado pela Lei n° 8.383/91, mas a
promulgacéo da Lei n® 9.249/95 reintroduziu no mundo juridico, com o art. 34’, a extincéo da
punibilidade pelo pagamento do débito tributario, mais uma vez condicionada ao momento

anterior ao recebimento da dentncia.®

® Art. 107. Extingue-se a punibilidade: | - pela morte do agente; Il - pela anistia, graga ou indulto;

111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescricéo, decadéncia ou
perempcao; V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acéo privada; VI - pela
retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

® Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o
pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive acessérios, antes do recebimento da dendncia.

" Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei
n° 4,729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia.

8 O mesmo regramento foi mantido com a edicdo da Lei n°. 9.964/00, que, no §3° do art. 15, novamente
estabeleceu: “Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2°
da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde
que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dendncia criminal; [...]§ 3°
Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢Bes sociais, inclusive acessorios, que
tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento antes do recebimento da dentincia criminal”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm#art95
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Com a edicdo da Lei n° 10.684/03, a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria passou a ter novo regramento, pois o referido diploma legal, no seu art. 9°, deixou
de estipular um momento processual para o pagamento do debito, concedendo ao agente o
beneficio da extingdo de punibilidade com a simples realizacdo do pagamento do tributo

devido, independente do momento.

A Lei n° 11.941/09, no mesmo sentido do diploma anterior, estabeleceu, no art. 69, a
extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria quando houvesse o pagamento
integral dos debitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais e acessorios, de forma

dissociada ao prazo ou momento processual.

Hodiernamente, o tema é tratado pela Lei n°® 12.382/11, que modificou a matéria
anteriormente pacificada e criou verdadeiro alvoroco entre os doutrinadores, com a utilizacdo

da expressdo “desde que ndo recebida a denuncia pelo juiz”. Assim prevé a referida lei:

Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° 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
(Cédigo Penal), serad encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida
a decisdo final na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente. [...]

§ 4° 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. [...]

§ 6° As disposicdes 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 dentincia pelo juiz.

Observa-se que a leitura conjunta dos 884° e 6° do dispositivo legal acima transcrito enseja a
necessaria constatacdo de que ha uma flagrante contradicdo entre a previsdo de extingdo de
punibilidade pelo pagamento efetuada pelo 84° e a auséncia de revogacdo expressa do
dispositivo anterior mais favoravel cumulada a inclusdo de uma suposta condicionante

efetuada pelo 86°. Por isso, em consonancia com o principio do favor rei, entende-se que deve

% Art. 9°. “E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento; [...] §2°. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos
e contribuic¢des sociais, inclusive acessorios”.

10 Art. 69. “Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com
0 agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento. Paragrafo Unico. Na hipotese de pagamento
efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1° desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrera com o
pagamento integral dos valores correspondentes a agdo penal”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.382-2011?OpenDocument
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prevalecer o entendimento da subsisténcia da regra que afirma a ocorréncia de extingdo da
punibilidade pelo simples pagamento integral do débito, sem que haja relevancia o0 momento

da sua efetivacao, conforme insculpido no art. 69 da Lei n° 11.941/09.

De qualquer sorte, independente das modificacGes legislativas que giram em torno da questdo
da extingdo de punibilidade dos crimes contra a ordem tributéria pelo pagamento do tributo
devido, resta, mais uma vez, flagrante o carater utilitarista de todas as mencionadas
disposicdes legislativas, as quais apenas exortam a utilizacdo do Direito Penal como meio de

intimidacdo dos contribuintes.

Essa instrumentalizacdo do Direito Penal € depreendida da propria condicionante normativa —
pagamento antes do oferecimento da denuncia — j& que a intengdo da norma é clara:
“arrecadar mais, com mais velocidade, dissuadindo o contribuinte de contestar a obrigagdo
tributaria nos ambitos administrativos e judiciais, pois, se as vésperas do fim do inquérito
policial ndo se optar pelo parcelamento ou pagamento, de nada adiantara fazé-lo depois”
(RIBEIRO, 2011).

Pelas razbes ora expostas, verifica-se que, no ordenamento juridico patrio, o Direito Penal
Tributério, lamentavelmente, pode ser compreendido como um meio eficaz para compelir o
contribuinte a efetuar o pagamento dos seus débitos a um Estado desorganizado, injusto e
descumpridor das suas finalidades sociais, que apenas se preocupa com o efetivo recebimento
dos tributos, independentemente da forma de cobranca e da espécie de coagdo empregada.

N&o ha outra razdo para justificar a posterior inclusdo do parcelamento como causa de
suspensdo da pretensdo punitiva estatal, efetuada pela Lei n® 11.941/09 e ratificada pela atual
Lei n° 12.382/11. Estabelece-se que, em caso de parcelamento da divida realizado antes do
oferecimento da denlncia, o juiz ndo podera recebé-la, salvo no caso de inadimpléncia, e,

com a quitacdo integral da divida, opera-se a extin¢do da punibilidade.

De igual forma, ndo foi por outro motivo que a legislacdo criminal apenas conferiu efeitos
penais a hipotese de extin¢do do crédito tributario decorrente do pagamento do tributo, apesar
do Cédigo Tributario Nacional estabelecer onze hip6teses no artigo 156, dentre as quais se

1 Art. 156. “Extinguem o crédito tributario: I - o pagamento; Il - a compensagéo; |11 - a transacao;

IV - remissdo; V - a prescri¢do e a decadéncia; VI - a conversdo de deposito em renda; VII - o pagamento
antecipado e a homologacéo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4% VIII - a
consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; IX - a decisdo administrativa
irreformavel, assim entendida a definitiva na drbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de agdo
anulatéria; X - a decisao judicial passada em julgado; XI — a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e
condigdes estabelecidas em lei”.
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encontram a prescricdo e a decadéncia, que igualmente esvaziam o contetdo do tipo penal,

apesar de ndo ensejarem na quitagdo do débito.

As previsdes normativas indicadas deixam claro que a prioridade do legislador brasileiro é a
satisfacdo do crédito, ndo a punicdo do infrator. Contudo, a interpretacéo literal da regra legal
em exame pode conduzir a vérias imprecisdes e inconstitucionalidade, todas derivadas da

edicdo de uma norma de cardter meramente utilitarista e sem legitimidade.

4 DIREITO PENAL ESPECIAL DE PRIMA RATIO?

Efetivamente, a legislacéo brasileira sobre crimes contra a ordem tributéria integram um ramo
de Direito Penal Especial — Direito Penal Econémico -, que, por sua prépria natureza, possuli
caracteristicas distintas das normas de Direito Penal em geral. Contudo, como Direito Penal, o
Direito Penal Econdmico e, por conseguinte, o Direito Penal Tributério, deve ser conectado a

ideia de “san¢do dramadtica” e suas consequéncias.

A possibilidade de aplicacdo de uma pena privativa de liberdade as pessoas individuais €é
caracteristica essencial de qualquer espécie de Direito Penal e, por isso, ndo é possivel
dissociar o exame do Direito Penal Tributario dos fundamentos e valores do Direito Penal em
geral, que devem ser garantidos para a sua legitimagé&o.

Ocorre que, por meio da elaboragdo de um exame dos tracos distintivos do Direito Penal
Econdmico, na sua vertente de Direito Penal Tributario, observa-se que, no Brasil, o discurso
de sua legitimidade ndo pode encontrar muitos adeptos, pois, apesar de ser prevista a
possibilidade de aplicacdo de penas privativas de liberdade, nem a incidéncia do Direito Penal

é subsidiaria, nem a imposic¢éo da pena cumpre uma fungdo legitima.

4.1 FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL DE ULTIMA RATIO

Segundo Claus Roxin, o Direito Penal é um instrumento de protecdo subsidiaria de bens
juridicos, ou seja, um instrumento especial que serve somente para situagdes excepcionais, de
ofensa muito grave aos bens juridicos mais relevantes e nas quais ndo é possivel solucionar o

conflito por meio da intervencdo de outro ramo do direito.
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Considera-se que a protecdo de bens juridicos deve ser realizada por todo o ordenamento
juridico, no qual o Direito Penal é a medida protetora mais dréastica, j& que possibilita “las
mas duras intromisiones estatales en la libertad del ciudadano” (ROXIN, 2003, p. 65),
devendo, por essa razao, ser utilizado somente quando ndo existam outras formas de protecao
dos bens juridicos essenciais ou quando as outras medidas menos duas se mostrem deficitarias

na tutela dos bens, ndo prometendo, assim, ter um éxito suficiente.
Nesse sentido, afirma Roxin que

[...] la proteccién de bienes juridicos no se realiza solo mediante el Derecho
penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el
ordenamiento juridico. EI Derecho penal solo es incluso la ultima de entre
todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que solo se
le puede hacer intervenir cuando fallen otros medidos de solucion social del
problema — como la accién civil, las regulaciones de policia o juridico-
técnicas, las sanciones no penales, etc. -. Por ello se denomina a la pena
como ‘la ultima ratio de la politica social’ y se define su mision como
proteccion subsidiaria de bienes juridicos (ROXIN, 2003, p. 65).
Esse entendimento, no Brasil, foi incorporado pelo principio da subsidiariedade penal,
segundo o qual é possivel afirmar duas coisas: nem todos os bens juridicos sdo passiveis de
tutela penal (apenas os mais relevantes) e somente lesGes graves que nao podem ser
solucionadas por outras sancdes devem sofrer uma interferéncia de natureza criminal. O

Direito Penal deve ser utilizado como ultima ratio.

4.2 DIREITO PENAL ECONOMICO COMO DIREITO PENAL “ESPECIAL” DE PRIMA
RATIO

Os fundamento do Dieito Penal de ultima ratio séo observados no Direito Penal Econdmico

brasileiro?

Com relagdo a selecdo de bens juridicos penais, apesar de importantes doutrinadores
defenderem que o patriménio ndo estaria legitimamente incluido nos bens juridicos mais
relevantes, repudia-se a questdo de ndo ser possivel repelir a tutela penal nessas situagdes, seja
porque o proprio Codigo Penal estabelece uma diversidade de crimes contra o patriménio,
seja porque o bem juridico tutelado é mais amplo (a ordem tributéaria).

No entanto, € importante tecer uma breve reflexdo acerca da segunda implicacéo do principio

da subsidiariedade, isto é, da gravidade da lesdo e da impossibilidade de uma solugédo
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extrapenal do conflito, considerando as inovacdes e 0s objetivos do Direito Penal Econdmico,
especificamente do Direito Penal Tributério.

Como ja observado, o principio da subsidiariedade reflete o reconhecimento do Direito Penal
como instrumento de dura interferéncia estatal na liberdade dos cidad&os, indicando que sua
utilizacdo deve ser excepcional, pois deve decorrer de ataques graves e concretos, nédo

solucionaveis extrapenalmente, aos bens juridicos mais relevantes.

Por outro lado, a Lei n° 8.137 / 90, que dispGe acerca dos crimes contra a ordem tributaria,
tem um carater utilitario, pois estabelece novos instrumentos apenas visam, sem duvida,

estabelecer um meio de coer¢do na cobrancga e garantir 0 pagamento de tributos.

Mas, pode-se dizer que um instrumento s6 deve incidir em circunstancias excepcionais pode
ser utilizado legalmente como instrumento de cobranca? Ou seja, € legitima uma
criminalizacdo na qual um cidaddo é obrigado a produzir prova contra si mesmo e simples

pagamento do tributo é uma causa de extin¢do da punibilidade? Claro que nao.

N&o ha duvida de que, no Brasil, o Direito Penal Tributario carece de legitimidade, porque
indica que a incidéncia do Direito Penal ndo é subsidiaria, sendo primaria, s6 sendo excluida
em caso de pagamento integral da divida. A legislacdo é clara no seu objectivo: a

criminalizacdo das infragoes tributarias como instrumento de cobranga.

Assim, o Direito Penal é usado como prima facie para coagir os contribuintes a realizarem o
pagamento de suas dividas para ndo sofrer uma prisdo. E qual é a funco desta pena? E
preventiva, repressiva ou apenas instrumental? Na verdade, a pena imposta € um instrumento
gue ndo coibe a pratica criminosa, apenas "incentiva" o pagamento do tributo, apés a

consumacao delitiva, para utilizacdo do beneficio da extingdo da punibilidade.

Portanto, no Brasil, as penalidades impostas pela legislacao penal tributaria ndo atendem aos
objetivos e valores de Direito Penal, pois ndo cumprem nenhuma funcdo legitima - ou prevista

como possivel -, representando a utilizagdo do Direito Penal como instrumento de cobranca.

5 CONCLUSAO

O Direito Penal Tributario é definido como um direito sancionador das viola¢fes da ordem
tributaria, que tem como objetivo alcancar o pagamento da divida e que indica a necessidade

do Estado de impor uma modalidade mais grave de coacéo aos contribuintes.
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Em razdo do carater utilitarista da legislacdo brasileira associada aos delitos contra a ordem
tributéria, foram criadas normas especiais, as quais, mais que violarem diversos valores e
principios constitucionais fundamentais para garantir e maximizar a cobranca tributaria,

estabelecem um verdadeiro “terrorismo fiscal”.

Tais normas, que poderiam indicar a simples existéncia de um novo tipo de Direito Penal
especial, reafirma, em realidade, a previsdo de um novo ramo do Direito Penal sem qualquer
legitimidade, pois, apesar de ser prevista a possibilidade de aplicacdo de penas privativas de
liberdade, nem a incidéncia do Direito Penal é subsidiaria, nem a imposi¢do da pena cumpre

uma funcdo legitima.

Verifica-se que o legislador ndo apenas quer organizar o0 mundo econémico, como também
nominar isso de criminalidade. Todavia, ndo se pode estabelecer um Direito Penal prima ratio
como instrumento para obrigar os contribuintes a realizar o pagamento de suas dividas, ja que
ndo se pode olvidar que uma intervengdo estatal na liberdade do cidaddo deve ser reservada a
situagcBes excepcionais que podem garantir a efetiva protecdo aos bens juridicos mais

relevantes ante as graves violacdes nao solucionaveis extrapenalmente.

Portanto, observa-se que, no Brasil, é cada vez mais urgente a realizacdo de uma reforma
legislativa para uma ampla descriminalizacdo de tipos penais sem legitimidade normativa, a
qual, indispensavelmente, devera ser acompanhada por um fortalecimento do Direito
Administrativo e suas instituicbes, genuinas ferramentas de regulamentacdo e apioi aos
projetos do Estado (RIBEIRO, 2011).
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