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Resumo

O presente estudo analisa os efeitos da mitigacao da punibilidade nos crimes contra
a ordem tributaria e a inefichcia da protecdo ao bem juridico, em razdo da
possibilidade de extingcdo da punicdo e da suspensdao da pretensdo punitiva, na
hipotese de pagamento ou parcelamento do crédito tributério. Esses institutos ganham
caracteristicas anti-isonébmicas em relacdo a outros crimes, uma vez que a extingao
da punibilidade pode ocorrer a qualquer momento, sob o critério basico de capacidade
econdmica para quitar o débito. O artigo faz um estudo de doutrina e jurisprudéncia
abordando esse injusto quadro de impunidade, em detrimento da sociedade, que
sucumbe na ardua tarefa de comprovar crimes em varias fases, administrativas e
criminais. Essa situacao configura protecao ineficaz do bem juridico, uma vez que 0s
resultados da prevencdo do crime ndo sédo alcancados. O efeito pratico é extra-
criminal, através do uso do Direito Penal como mero acessorio para a cobranca de
impostos.

Palavras-chave: extincdo da punibilidade; suspenséo da pretensédo punitiva; crimes
contra a ordem tributéria; direito penal tributario; direito penal econémico.

Abstract:

The present study analises the effects of the mitigation of punishability in crimes
against the tax system and the ineffectiveness of legal interest protection, due to the
possibility of extinction of the punishment and the punitive pretension suspension, in
the hypothesis of tax credit payment or installment. These institutes gain anti-isonomic
characteristics in relation to other crimes, since punishment extinction can occur at any
moment, under the basic criterion of economic capacity to remove debt. The article
makes a study of doctrine and jurisprudence approaching this unjust impunity
framework, to detriment of society, which succumbing to the arduous task of proving
crimes in several phases, administrative and criminal. This situation constitutes
protection ineffectiveness of legal interest, since the results of crime prevention are not
reached. The practical effect is extra-criminal, through use of Criminal Law as a mere
accessory for tax collection.
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INTRODUCAO

A tipificacdo penal dos crimes contra a ordem tributaria* foi uma medida de politica
criminal que visou, em linhas gerais, tutelar a integridade do Erario e a ordem
tributaria, ou seja, o interesse do Estado na arrecadacéo dos tributos, objetivando a

consecucao dos seus fins.

A forma como o Estado trata a punibilidade desses crimes sofreu seguidas alteracdes
legislativas. Algumas hipoteses que dao causa a extincdo da punibilidade ou a
suspensao da pretensdo punitiva foram constantemente alteradas recentemente.
Quando o sujeito passivo paga ou parcela o crédito tributario, vé a punibilidade do
crime extinta, no primeiro caso, ou a pretensao punitiva suspensa, no segundo. O
momento em que isso ocorre foi alterado pela legislacéo, podendo se dar antes do
recebimento da dendncia ou até a qualquer tempo, mesmo apos o transito em julgado

da condenacéo.

Nesse cenario, questiona-se o efeito dessa mitigacédo da punibilidade, se ela diminui
a eficacia, ou até mesmo torna ineficaz, a protecao aos bens juridicos que se objetivou
tutelar pela criminalizacdo dessas condutas, ao passo que pode caracterizar a
tipificacéo penal como mero método de coagir o contribuinte a quitar o crédito tributario,

desviando os objetivos do Direito Penal.

Muitas vezes se utiliza o argumento da alta carga tributaria para justificar a extincéo
da punibilidade ou até a descriminalizacdo dos crimes fiscais. Por outro lado, ha de se
considerar que a possibilidade da extincdo da punibilidade pode tornar inefetiva a
protecdo penal dispensada a atividade estatal, impedindo que se alcance os objetivos
delineados para defesa da sociedade, j4 que o Estado depende de recursos

financeiros para a consecucao dos seus fins.

4 Artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27/12/1990, e artigos 168-A e 337-A do Cddigo Penal, Decreto-Lei
n° 2.848, de 7/12/1940



Além disso, pode-se concluir que o delinquente de crimes fiscais, que se incluem no
género de delito usualmente conhecidos como “crimes do colarinho branco”, em geral
sao beneficiados por um tratamento mais privilegiado, ao se comparar com as
hipoteses de abrandamento das penas para outros delitos penais de natureza diversa,

muitas vezes ligada a uma condicdo econdémica precéria do autor.

O objetivo geral do presente artigo é estudar, sob uma perspectiva dogmatica, o
contexto juridico onde se insere a possibilidade da extingdo da punibilidade ou a
suspensao da pretensdo punitiva nas hipoteses, respectivamente, de pagamento ou
parcelamento do crédito tributario, analisando seus efeitos em relacdo aos reflexos na

eficacia da protecdo ao bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributéria.

Os objetivos especificos sdo os seguintes: estudar o quadro geral do Direito Penal
Tributario no Brasil; apresentar as condi¢des de extingdo da punibilidade nos crimes
contra a ordem tributaria; verificar as alteracdes recentes dessas condicdes e efetuar
comparacao com outros crimes e com a situacdo em outros paises; identificar os
prejuizos a tutela penal provocados pelo tratamento leniente dispensado aos
delinquentes; e analisar os efeitos sobre a eficacia da tutela penal nos crimes contra

a ordem tributaria.

O pesquisador interessou-se pelo tema através do seu trabalho como Auditor Fiscal
da Receita Federal do Brasil, onde vivenciou no dia a dia o arduo trabalho de combate
a sonegacao fiscal no Brasil, inclusive as dificuldades enfrentadas pelos 6rgaos de
persecucao penal nos casos de crimes tributarios, particularmente diante da ampla
possibilidade de se ver a punibilidade extinta, onde muitas vezes todo o esfor¢o do

Estado, que mobiliza varias instituicées, culmina em absoluta impunidade.

Tal situacao é amplamente combatida pela Receita Federal do Brasil e pelas entidades
de classe dos Auditores-Fiscais, bem como por outras instituicbes, onde se destaca o
Ministério Publico Federal. A escolha do tema se justifica haja vista a notéria escassez
de recursos publicos necessarios para levar a efeito as politicas publicas e a elevada
evasao fiscal no Brasil, 0 que da relevo a pesquisa ndo apenas no ambito juridico,

mas também pela alta relevancia para a sociedade.

A fim de se atingir os objetivos deste artigo, os trabalhos foram desenvolvidos através
de pesquisas qualitativas, sob uma perspectiva dogmatica, especialmente por meio

de revisao bibliografica da doutrina e da legislacdo, sem no entanto deixar de fazer



uso da jurisprudéncia, principalmente para tracar o tratamento atual no direito patrio.
O tema € abordado, metodologicamente, por meio de pesquisa exploratoria, que €
vista como o primeiro passo do trabalho cientifico, cujas finalidades sé@o as seguintes:
a) proporcionar maiores informacdes sobre 0 assunto; b) facilitar a delimitacado dessa
tematica escolhida; c) definir os objetivos ou formular as hipoteses de uma pesquisa,

d) descobrir um novo enfoque para o estudo que se pretende realizar.

Os setores de conhecimento abrangidos pela presente pesquisa apresentam carater
transdisciplinar, com incidéncia de investigacdes contidas entre searas distintas da
Ciéncia do Direito, tais como o Direito Penal, Direito Tributario, Direito Penal

Econdmico e Direito Penal Tributéario.

O artigo cientifico foi dividido em 03 (trés) tépicos. No primeiro deles, intitulado “Direito
Penal Tributario”, € abordado de forma introdutéria e resumida o sub-ramo do Direito
Penal em que se insere a pesquisa e que engloba os crimes contra a ordem tributéria.
O segundo topico, sob o titulo “Mitigagdo da Punibilidade nos Crimes Contra a Ordem
Tributaria”, € estudado como ocorre a extingdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributéria no Brasil, sdo realizadas compara¢des com outros crimes, inclusive
abordando a forma de abrandamento da pena através de arrependimento posterior, e
o tratamento dado em outros paises. Por fim, no dltimo capitulo, intitulado “Ineficacia
da Protecdo Penal a Ordem Tributaria”, sdo analisados os efeitos na configuragao
atual do quadro de mitigacéo da punibilidade sob a eficicia da tutela penal dos crimes
contra a ordem tributaria, para entdo partir para as consideracdes finais.

1 DIREITO PENAL TRIBUTARIO

De plano, cabe diferenciar o Direito Penal Tributario do Direito Tributario Penal, ou
Direito Tributario Sancionador. O primeiro, cuida do estudo dos crimes tributarios,
enquanto o segundo consiste num setor do Direito Tributario que trata da cominacao
de sanc¢des nao criminais, ou seja, sancdes administrativas, para as chamadas

infracdes administrativas ou ilicitos administrativos (AMARO, 2010, p. 450-451).



Assim, considerando-se que o Direito Penal “é o setor ou parcela do ordenamento
juridico publico que estabelece as acdes ou omissdes delitivas, cominando-lhes
determinadas consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranga” (PRADO
et al, 2014. p. 65), urge reconhecer que o Direito Penal tributario seria um sub-ramo
do Direito Penal onde os delitos estudados sdo aqueles afetos a atividade tributaria

do Estado, ou seja, a arrecadacao dos tributos que vao sustentar a atividade estatal.

Entretanto, o Direito Penal Tributario ainda se inclui em um outro sub-ramo do Direito
Penal mais abrangente: o Direito Penal Econémico, que pode ser visto como “um ramo
do Direito Penal geral que, com relativa autonomia, estuda, regula e aplica os
dispositivos legais aos delitos praticados contra a ordem econémica” (CIPRIANI apud
MASI, 2017).

A ordem econbémica, como objeto de tutela juridica, pode ser vista sob um aspecto
estrito ou amplo. De forma estrita, a ordem econdmica consiste na regulacao juridica
da intervencao do Estado na economia, e de forma ampla seria a regulacao juridica
da producao, distribuicdo e consumo de bens e servicos (PRADO, 2009. p. 35). Assim,
a ordem tributaria se vé incluida nesse contexto, ja que a politica tributaria integra a
politica econdmica do governo, sendo que os tributos sdo a principal forma de
financiamento das atividades estatais, inclusive para propiciar melhor distribuicdo de
renda e intervir no dominio econémico, através da extrafiscalidade dos tributos, que
visa estimular ou desestimular certas condutas, por razdes econdmicas (AMARO,
2010, p. 111).

1.1 CRIMINALIZACAO DAS CONDUTAS LESIVAS A ORDEM
TRIBUTARIAS

Dentro de uma perspectiva de um Estado Liberal, o direito buscou limitar interferéncia
abusiva do estado na vida das pessoas, protegendo as liberdades individuais. Com a
evolucdo das acepc¢des de Estado e o surgimento do Estado Social e Democratico, a
interferéncia do poder estatal na sociedade foi ampliada, na medida que se buscou

atender novas necessidades sociais, como a assisténcia e previdéncia social, a saude,



a educacéo e a regulacdo da econdmica, dentre outras, tudo para promover a justica

social.

Nesse ambito, ainda na perspectiva liberal, o Direito Penal Classico buscou tutelar
bens juridicos relacionados com a esfera individual das pessoas, com interferéncia
estatal minima, protegendo os direitos fundamentais do individuo em face do Estado
ou de outros individuos. Ja no Estado Social, houve uma expanséo do direito penal
(SANCHEZ, 2001), que passou a proteger também outros direitos, ndo mais

individuais, mas coletivos, chamados de direitos transindividuais.

E essa natureza supraindividual da ordem tributaria que justifica a tutela penal do bem
juridico, pois os delitos contra a ordem tributaria visam, de forma geral, tutelar a
arrecadacédo dos tributos, estabelecida e sistematizada nos artigos de 145 a 169 da
Constituicdo Federal de 1988, logo, inserem-se nessa nova esfera de protecdo a
direitos transindividuais, ja que, em Ultima instancia, "sdo os recursos auferidos das
receitas tributarias que daréo o respaldo econémico necessario para a realizacdo das

atividades destinadas a atender as necessidades sociais" (PRADO, 2009. p. 265).

Quanto ao bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria, existem duas
vertentes que buscam identifica-lo: as teses patrimonialistas e as teses funcionais
(BITENCOURT e MONTEIRO, 2013, p. 47). As teses patrimonialistas defendem que
o bem juridico seria o patrimoénio do Estado, ja que os tributos séo receitas que vao
compor o Erério. Ja as teses funcionais defendem que o bem juridico esté relacionado
as funcdes que os tributos desempenham na sociedade, ou seja, as politicas publicas

de interesse da sociedade que serdo levadas a efeito com aqueles recursos.

As teses patrimonialistas sd0 as mais aceitas mundialmente (BUJAN-PEREZ apud
BITENCOURT e MONTEIRO, 2013, p. 47), entretanto recebem como principal critica
justamente seu aspecto puramente econdmico. Defende-se que o patriménio publico
por si s6 ndo € um bem juridico com suficiente dignidade que justifique sua protecéo
pelo direito penal, que aplica san¢des de restricdo dos diretos fundamentais do infrator
(ALENCAR, 2008, p. 88).

Ja as teses funcionais, apesar de se reconhecerem que as func¢des dos tributos
possuem dignidade suficiente para justificar a protegcdo do bem juridico pelo direito
penal, elas padecem da dificuldade de mensuracéo do dano. E certo que a falta de

recolhimento de tributos prejudicam a sociedade naquilo que € a finalidade do Estado,



a realizacdo do bem comum (DALARI, 2011, p. 122), entretanto, € dificil quantificar o
prejuizo de fato causado pela conduta em um caso concreto. Isso dificulta aferir o grau
de culpabilidade do delinquente (ALENCAR, 2008, p. 73).

Observe-se que os delitos ndo tratam de mero dano patrimonial ao Erario. Até porque
a mera falta de recolhimento de tributo por si s6 ndo importa em crime, mas apenas
em infracao tributaria. Mesmo quando, com condi¢Bes econdmicas e financeiras para
recolher o tributo devido, e reconhecendo o débito, propositalmente o contribuinte ndo
o faz, geralmente n&o ha configuracéo de crime, pois as condutas tipificadas em geral

trazem um elemento que envolve ludibriar o fisco.

Vale observar que tal situacdo ndo ocorre nos tipos de apropriacao indébita, previstos
no artigo 168-A° do Cédigo Penal, e no inciso 116, do artigo 2° da Lei n® 8.137/91. Para
esses delitos, basta o ndo recolhimento doloso dos tributos retidos. Entretanto, essas
condutas ndo sdo menos reprovaveis, ja que se tratam de valores devidos por outros
contribuintes, que sdo descontados compulsoriamente pelo responsavel, mas ao final

nao sdo repassados aos cofres publicos.

Apesar de ainda desfrutar de certa predominancia académica, as correntes
patrimonialistas puras perdem progressivo espaco para as correntes funcionalistas,
inclusive mediante conjugacdo de ambas as correntes (XEREZ, 2017, p. 138). E
forcoso reconhecer que o bem juridico tutelado nos crimes contra a ordem tributaria
deve incluir, ainda que de forma secundaria mas ndo com menor importancia, a
acepcao funcionalista. Com efeito, essa € uma caracteristica inerente aos bens
juridicos metaindividuais, onde a funcdo da norma penal ganha algum relevo em
relacdo ao bem juridico-penal. Nesse sentido, é o entendimento de Prado et al (2014,
p. 223):

[...] no contexto de protecdo de alguns bens juridicos, mormente de cunho
transindividual em que as dificuldades delimitativas sdo ingentes, lanca-se
mao muitas vezes da funcdo como parte ou elemento de um todo mais amplo,
por assim dizer contextualizada, ou seja, inserta e aditada em um contexto
legal definido, como meio necessario a prote¢do de determinado bem juridico,
ou para cumprir certas finalidades socioeconfmicas ou juridicas,
consagradas inclusive pelo Estado democréatico e social de Direito. Apesar de
ser reconhecidamente problemética a matéria a luz da garantia exercida pelo

S Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicGes recolhidas dos contribuintes, no
prazo e forma legal ou convencional.

® Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou
de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagcdo e que
deveria recolher aos cofres publicos.
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bem juridico, deve-se ponderar cuidadosamente sobre sua real importancia
e as limitacGes ao seu emprego.

Nessa linha de pensamento, o bem juridico tutelado, ainda segundo Prado (2009, p.
270), seria:

[...] o Erario (patriménio da Fazenda Pubica), ndo no sentido simplesmente
patrimonialista (ou individualista), mas sim como bem juridico supra-individual,
de cunho institucional. Tem por escopo proteger a politica socioeconémica do
Estado, como receita estatal, para obtengcdo de recursos necessarios a
realizagdo de suas atividades.

Geralmente relaciona-se os crimes contra a ordem tributaria com a evasao fiscal, cuja
conceituacdo nao é pacifica na doutrina, ou mesmo se confunde com o conceito de
eliséo fiscal (MACHADO, 2012, p.134). Ademais, o termo evasao, quando empregado
em sentido amplo, pode incluir referéncia a mera falta de recolhimento de tributos
(HUCK, 1997, p. 15), que ndo caracteriza crime, como ja abordado. A evaséao fiscal
gue importa em crime contra a ordem tributaria deve ser considerada em sentido
estrito, aquela em que a falta de recolhimento de tributos estd acompanhada da

prestacédo dolosa de informacdes falsas ou de outro expediente fraudulento.

Caracterizam os crimes contra a ordem tributaria uma fuga ardilosa ao sistema
arrecadatorio. A administracdo tributaria patrocina uma burocracia, na forma de
obrigacBes acessorias, que visam facilitar a fiscalizacao e arrecadacao dos tributos.
O contribuinte que propositalmente deixe de recolher tributos, o que por si s6 nao
caracteriza crime, mas cumpra todas as outras obrigacdes, facilmente sera
identificado e sera procedida a cobranca, até por que os modernos recursos de
sistemas de informacéo facilitam o cruzamento de informacbes entre o que foi

declarado e efetivamente recolhido.

Assim, mesmo que a falta de recolhimento se dé ndo por falta de capacidade
econbmica, mas por mera desobediéncia, talvez por inconformismo diante de uma
carga tributaria considerada alta, ndo havera prejuizo ao sistema arrecadatorio em si,
que esta |4 para isso mesmo, para identificar esses desvios, que poderao culminar
em execucao fiscal, muitas vezes independente de instauracéo de procedimento fiscal,

pois a declaracdo pode caracterizar confissdo de divida.

Ja quando o contribuinte se vale das condutas tipificadas como crime contra a ordem
tributaria, h& uma complexidade a mais, que exigem procedimentos técnicos mais

custosos a Administracdo Tributéria, envolvendo fiscaliza¢des e auditorias contabeis,
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com maior chance do inadimplente lograr éxito, até devido a escassez de recursos

humanos e financeiros do Estado, que limitam a quantidade de fiscalizacfes possiveis.

1.2 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

No Brasil, os crimes contra a ordem tributaria estéo tipificados nos artigos 1°, 2° e 3°
da Lein®8.137, de 27/12/1990, que revogou tacitamente o0 antigo crime de sonegacgao
fiscal, anteriormente previsto no artigo 1° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965. O
novo diploma legal conferiu uma nomenclatura mais abrangente para esses delitos,
adotando a denominacgao “crimes contra a ordem tributaria” em vez de apenas “crime
de sonegacao fiscal”, até porque houve de fato uma expansao e descricdo mais

acurada das condutas que passaram a serem consideradas como crime.

Entretanto, os crimes contra a ordem tributaria ndo estdo todos descritos na Lei n°
8.137, de 27/12/1990, ja que essa lei, apesar de apropriar formalmente esse conceito
no titulo do Capitulo |, ndo incluiu todas as condutas lesivas ao bem juridico ordem
tributaria. E o caso dos crimes de “apropriacdo indébita previdenciaria” e de
“sonegacao previdenciaria”, previstos, respectivamente, nos artigos 168-A e 337-Ado
Cdbdigo Penal, Decreto-Lei n°® 2.848, de 7/12/1940.

O Caodigo Tributario Nacional (CTN) ndo previu literalmente entre as espécies
tributarias previstas em seu artigo 5°7 as contribuicbes sociais, posteriormente
tratadas pela carta de 88 no artigo 1498, juntamente com as contribuicées de
intervencdo no dominio econdémico e paraestatais. Dai esse tratamento penal
apartado das contribuicbes previdenciarias, que atualmente sdo consideradas
integrantes da espécie tributaria contribuicbes (AMARO, 2010, p.106), assim, resta
claro que tais delitos também tutelam a ordem tributaria. Essa divisdo impropria
também fica clara no caput do artigo 1° da Lei n° 8.137/90, quando diz “suprimir ou

reduzir tributo, ou contribuigdo social’. Ora, “contribuicdo social”’ se inclui no género

" Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicées de melhoria.

8 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicées sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, 8§ 6°, relativamente as contribui¢cbes a que alude o dispositivo.
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juridico “tributo”, portanto, ha uma atecnia na redacgao legislativa, sem no entanto
afastar a idéntica natureza do bem gque se estéa tutelando nesses delitos: o valor com
o qual os tributos vao contribuir para compor o Erario e proporcionar a consecugao

das politicas publicas.

Os tipos elencados nos incisos do artigo 1° da Lei n°® 8.137/90 estéo ligados a falta de
recolhimento de tributo mediante as condutas comissivas ou omissivas ali elencadas,
ou seja, estdo ligadas ao posterior descumprimento de obrigagao tributaria principal
(PRADO, 2009, p. 271) como resultado material, envolvendo sempre uma fraude ou
falsidade anterior, portanto, sdo crimes de resultado. O termo acessorio faz referéncia
as obrigacdes tributarias acessorias, obrigacdes de fazer ou ndo fazer algo, no
interesse da administracao do tributo (PRADO, 2009, p. 273).

Ja os tipos especificados no artigo 2° sao crimes de mera conduta, ou seja, ndo
exigem um resultado material para sua configuracdo, assim, a mera agdo ou Omissao
nelas descritas ja configuram crime consumado (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013,
p. 110). Veja-se, com exemplo, o tipo descrito no inciso V: “utilizar ou divulgar
programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagéo
tributaria possuir informacédo contabil diversa daquela que €, por lei, fornecida a
Fazenda Publica”. Ainda que nao se verifique no caso concreto uma efetiva falta de
recolhimento de tributo, a mera utilizacdo ou divulgacdo de um programa de
computador com funcionalidade para falsear os dados tributarios ja é suficiente para

consumar o crime.

Os tipos do artigo 1° e 2° sdo crimes que tém como sujeito ativo o particular, e estdo
incluidos objeto de estudo deste trabalho. J& os tipos previstos no artigo 3° tém como
sujeito ativo funcionario publico, sob o qual ndo se aplica as hipoteses previstas na
legislacdo de possibilidade de extincdo de punibilidade pelo pagamento, logo, fogem

ao escopo do presente trabalho.

2 MITIGACAO DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

A punibilidade do crime representa o direito que tem o Estado de punir (jus puiniendi),

de aplicar sangdes penais previstas na norma, contra quem praticou infragéo penal.
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Ha aqueles que entendem que a punibilidade deve integrar o conceito analitico de
crime, posicado nao sustentada pela maioria dos doutrinadores, para quem prevalece
que o conceito analitico de crime se resume ao fato tipico, antijuridico e culpavel
(GRECO, 2015, p. 196).

A doutrina tem nos mostrado que as formas de afastar a punibilidade geralmente
abarcam razfes de politica criminal, conforme nos ensina Nucci (2013, p. 610), ao
falar sobre as condi¢des objetivas de punibilidade, onde assevera que “Sua existéncia,
no ordenamento juridico, pauta-se por razdes de utilidade em relagdo ao bem juridico
tutelado, fomentando expressédo de politica criminal”. No mesmo sentido lecionam
Prado et al (2014, p. 579, 581-582, 588), ao falar sobre circunstancias que excluem a
punibilidade: as condi¢cdes objetivas de punibilidade, as escusas absolutérias e as

hipéteses de extincdo da punibilidade.

Neste trabalho, preferiu-se empregar o termo mitigacdo da punibilidade, como
denominacdo mais abrangente, haja vista a existéncia de outras circunstancias
previstas em lei que abrandam a pena, como a hipotese de arrependimento posterior
prevista no artigo 16 do Codigo Penal, ou que suspendem a pretenséo punitiva estatal,
como é o caso do parcelamento de crédito tributario. Tal denominacdo é mais
interessante quanto o objetivo é estudar uma faixa de medidas politico-criminais
possiveis que podem ou nao afetar a eficacia da tutela penal, como é o caso deste

trabalho.

Assim, algumas hipoteses de mitigacédo da punibilidade constituem decisdes politicas
de conveniéncia e oportunidade, que deveriam objetivar o ajuste do sistema penal aos
ideais juridico-penais e de justica, inclusive influenciando a eficicia da criminaliza¢éo
das condutas e das sanc6es cominadas, no que tange a real prevencao dos delitos.
Dentre essas hipoteses, conforme ja abordamos, encontram-se aquelas objeto de
estudo nesta pesquisa, quais sejam, a extincdo da punibilidade ou a suspenséo da
pretensdo punitiva, nos casos de pagamento ou parcelamento do crédito tributério,

respectivamente.

A doutrina ja tem tratado das alteracdes legislativas recentes no ambito da mitigacéo
da punibilidade, dentre os quais podem ser citados Brito e Vanzolini (2013) e Xerez

(2017, p. 175-183). Houve varias alteracdes na legislacdo que demonstram também
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uma mitigacao da punibilidade ao longo do tempo. Dentro do escopo deste trabalho,

vale apresentar resumidamente 0s principais marcos desse processo.

Iniciando com a Lei n°® 4.729 de 1965, que definiu o antigo delito de sonegacéo fiscal,
em seu artigo segundo, previa a extin¢cado da punibilidade com o pagamento do tributo
sonegado antes da acéo fiscal. Nesse caso, a lei penal estabelecia um paralelo com
0 instituto da espontaneidade tributaria, previsto no artigo 138 do CTN, que afasta as
penalidades tributarias pelo pagamento antes do inicio dos procedimentos fiscais.

Com a publicagdo da Lei n°® 8.137 de 1990, no seu artigo 14, estabeleceu-se o
recebimento da denuncia como marco temporal para a extincdo da punibilidade,
ampliando o prazo no qual o contribuinte poderia promover o pagamento para ver a
punibilidade extinta. Posteriormente esse dispositivo foi revogado pela Lei n° 8.383 de

1991 e depois reincorporado na legislacao no artigo 34 da Lei n® 9.249 de 1995.

Quanto ao parcelamento, foi tratado na lei 9.964 de 2000 (REFIS) que estabeleceu a
suspensao da pretensédo punitiva e do curso do prazo prescricional, determinando
também como marco temporal a inclusdo no programa de parcelamento antes do

recebimento da denuncia.

Uma forte reviravolta na legislacdo se deu com a edicdo da Lei n® 10.684 de 2003,
gue deixou de estabelecer qualquer marco temporal para o pagamento extinguir a
punibilidade, possibilitando a extingdo a qualguer momento, bem como néo

estabeleceu marco para a suspensao da pretenséo punitiva.

Tal quadro perdurou no nosso ordenamento até a publicacédo da Lei n°® 12.382 de 2011,
gue voltou a estabelecer como marco temporal limite para a suspensao da pretensao
punitiva o pedido de parcelamento até o recebimento da dendncia criminal. Nesse
ponto a mitigacao da punibilidade retroagiu um pouco. Essa condi¢éo ja foi inclusive

acolhida pelo STJ, conforme o julgado abaixo:

PENAL. RECURSO ESPECIAL MINISTERIAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ALTERAGCAO LEGISLATIVA PARA FINS DE SUSPENSAO
DO PROCESSO. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO APOS A
NOVA REGRA. PARCELAMENTO POSTERIOR AO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. SUSPENSAO DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO. 1. Anova redacéo do art. 83, §2°, da Lein. 9.430/1996,
atribuida pela Lei n. 12.382/2011, por restringir a formulacao do pedido de
parcelamento ao periodo anterior ao recebimento da denuncia, é mais
gravosa em relacdo ao regramento que substituiu, que ndo trazia essa
limitacdo, o que impede sua aplicacdo as condutas a ela pretéritas. (REsp
1493306/ES, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
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julgado em 15/08/2017, DJe 24/08/2017). 2. Constatado que a inscricao do
débito em divida ativa se deu em data posterior a alteracao legislativa, do
mesmo modo que o parcelamento do débito ocorreu depois do recebimento
da denuncia, ndo ha como evitar a aplicacdo da novel regra do art. 83, §2°,
da Lei n®9.430/96, trazida pela Lei n°® 12.382/11. 3. Recurso especial provido
para cassar o acordao recorrido a fim de afastar suspensao da pretenséo
punitiva estatal e determinar o prosseguimento da a¢&do penal. (STJ - 62
Turma - Rel. Min. NEFI CORDEIRO, REsp 1647917/AM, em 02/05/2018)

A Lei n® 12.382 de 2011, entretanto, ndo tratou em especifico da extincdo da
punibilidade pelo pagamento, o que gerou nova discussao doutrinaria. Houve quem
entendesse que a lei ndo alterou a extincdo da punibilidade pelo pagamento integral
(GOMES; EL TASSE, 2011) e quem entendesse 0 contrario, que o pagamento integral
sé extinguiria a punibilidade se efetuado até o recebimento da denuncia, seja
pagamento a vista ou mediante parcelamento (BRITO; VANZOLINI, 2013).

Sobre a matéria, o STF acabou por se pronunciar, entendendo que permaneceu

produzindo efeitos no ordenamento os dispositivos da Lei n°® 10.684 de 2003, no

BN

tocante a possibilidade da extingdo da punibilidade pelo pagamento integral a

qualquer tempo, mesmo apés o recebimento da dendncia:

Crime contra a ordem tributaria. Aplicacdo do principio da
insignificaAncia. Tese ndo analisada pelo Superior Tribunal de Justica.
Impossibilidade de conhecimento pela Suprema Corte. Inadmissivel
supressdo de instancia. Precedentes. Ndo conhecimento do writ.
Requerimento incidental de extingdo da punibilidade do paciente pelo
pagamento integral do débito tributario constituido. Possibilidade.
Precedente. Ordem concedida de oficio. 1. Nao tendo sido analisada pelo
Superior Tribunal de Justica defesa fundada no principio da insignificancia, é
inviavel a analise originaria desse pedido pela Suprema Corte, sob pena de
supressdo de instancia, em afronta as normas constitucionais de
competéncia. 2. Nao se conhece do habeas corpus. 3. O pagamento integral
de débito — devidamente comprovado nos autos - empreendido pelo paciente
em momento anterior ao transito em julgado da condenacdo que lhe foi
imposta € causa de extingao de sua punibilidade, conforme opcao politico-
criminal do legislador pétrio. Precedente. 4. Entendimento pessoal externado
por ocasido do julgamento, em 9/5/13, da AP n° 516/DF-ED pelo Tribunal
Pleno, no sentido de que a Lei n® 12.382/11, que regrou a extingdo da
punibilidade dos crimes tributarios nas situac6es de parcelamento do débito
tributario, ndo afetou o disposto no 8 2° do art. 9° da Lei 10.684/03, o qual
prevé a extingdo da punibilidade em razdo do pagamento do débito, a
gualquer tempo. 5. Ordem concedida de oficio para declarar extinta a
punibilidade do paciente. (BRASIL, STF, 2013 - 12 T. - Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, HC 116.828/SP, em 13/08/2013)

Assim, o atual panorama no ordenamento juridico nacional comporta a suspenséao da
pretensdo punitiva pelo parcelamento, desde que efetuado até o recebimento da
dendncia. Ja& a extingdo da punibilidade pode se dar a qualquer tempo, pelo
pagamento integral. Observe-se que a extingdo da punibilidade também ocorre
qguando a quitacdo do parcelamento que suspendeu a pretensdo punitiva atinge a
integralidade do tributo devido mais acessorios.
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O quadro atual de extincdo de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria é
passivel de questionamento, pois representa uma medida de politica criminal que visa
principalmente atender ao interesse arrecadatério do Estado, tornando-a uma forma
de reforcar a execucao fiscal, enquanto enfraquecem o sistema penal em face do
delinquente tributario. H& uma preponderancia do aspecto politico-fiscal sobre o
aspecto juridico-penal, desprezando o efeito de prevencéo que se espera quando 0s
crimes sao estabelecidos (XEREZ, 2017, p. 171-173).

2.1 EXTINCAO DA PUNIBILIDADE E ABRANDAMENTO DA PENA EM
OUTROS DELITOS

As causas gerais de extincdo da punibilidade estdo previstas no artigo 107 do Codigo
Penal, e vao desde meras manifestacfes dos principios gerais do direito penal, como
a hipétese do inciso | (morte do agente?), até a possibilidade de aplicacdo de politica
criminal, como a hipétese do inciso Il (anistia, graca ou indulto). Para essas causas
de extincdo de punibilidade ha possibilidade de aplicacdo a todos os delitos, desde
gue haja a compatibilidade necessaria, como na hipétese do inciso V, que exige como

condicédo a acéo penal privada.

Outras causas de extingdo de punibilidade também estdo previstas em outros
dispositivos e leis penais, inclusive a hipétese objeto de estudo neste trabalho, como
apontam PRADO et al (2014, p. 588):

Causas extintivas da punibilidade encontram-se previstas em diversos outros
dispositivos, tais como o ressarcimento do dano anterior & sentenga
irrecorrivel no peculato culposo (art. 312, 8 3°, CP), a restitutio in integrum no
delito de subtracdo de incapazes (art. 249, § 2°, CP - perdéo judicial), o
pagamento do tributo ou contribuicdo antes do recebimento da dendincia nos
delitos definidos na Lei 8.137/1990 (art. 34, Lei 9.249/1995) e o laudo de
constatacdo de reparacdo do dano ambiental (art. 28, |, Lei 9.605/1998 - Lei
dos Crimes Ambientais).

Diferente do que ocorre com 0s crimes contra a ordem tributaria que, como ja foi visto,
lesam o patriménio publico, em se tratando dos crimes ndo violentos contra o

patrimdénio, ndo ha hipotese de extincdo de punibilidade pela devolucéo integral da

® Principio da pessoalidade da pena, determina que nenhuma pena passara da pessoa do condenado
(art. 5, XLV, 12 parte, CF/88).



17

coisa subtraida. Nesse ambito ganha relevo a figura do arrependimento posterior,
previsto no artigo 16 do Codigo Penal, que importa apenas em reducdo da pena de
um a dois tercos, considerando como marco temporal limite para o beneficio o
recebimento da denuncia ou queixa. Ultrapassado esse prazo, ha possibilidade da
atenuante genérica, prevista no artigo 65, lll, b, do Cédigo Penal, entretanto sem

guantidade fixa para reducao.

A diferenca entre o tratamento dispensado pelo art. 16 do CP e da mitigacdo da
punibilidade para crimes tributarios € injustificavel, favorecendo o delinquente de crime
tributario (crime de colarinho branco) em detrimento do delinquente comum
(ALENCAR, 2008, p. 157). Tal situacao configura flagrante violacdo ao principio
constitucional da isonomia (STRECK, 1999. p. 249-250). Vale destacar o particular e
altamente reprovavel critério em que se estabelece essa desigualdade, ja que “a
afronta ocorre pelo fato de que apenas aqueles dotados de capacidade econdmica
para 'comprar' sua liberdade é que sao beneficiados pela extincdo da punibilidade”
(FELDENS apud ALENCAR, 2008. p. 158).

Com efeito, pode-se reconhecer uma discriminacdo até considerando-se
isoladamente o instituto do arrependimento posterior, ja que “s6 os que tém meios
podem reparar o dano” (FRAGOSO apud RIiOS, 2003, p. 127). Nesse sentido, ndo ha
gue se fazer distincdo com a hip6tese da extincdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo, que leva em conta a condicdo econdmica superior do delinquente, em

detrimento de quem nao tem recursos para quitar seus débitos.

Vale lembrar que a instituicdo do arrependimento posterior no cédigo penal foi uma
medida de politica criminal que objetivou incentivar a reparacdo do dano mais em
favor da vitima do que em beneficio do réu, amenizando as consequéncias do delito
(GRECO, 2015, p. 335). Nesse sentido, é uma iniciativa salutar para o Direito Penal,
ja que colabora com uma reducao geral dos danos causados pelos delitos. Entretanto,
de forma também acertada, o beneficio ao réu nédo foi levado ao extremo, néo

estabelecendo total isencéo de pena, o que eliminaria os efeitos preventivos da pena.

Importante destacar que a reducéo da pena pelo arrependimento posterior tem como
requisito a voluntariedade, e ndo a espontaneidade (PRADO et al, 2014, p. 387). Nao
se exige que o arrependimento se dé antes da identificacdo do delinquente pelas

autoridades, e a reducéo de pena sera concedida ainda que o infrator repare o dano
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por temer as consequéncias da persecucao penal, ainda assim caracterizando ato

voluntario.

Vale tracar um paralelo com o instituto da espontaneidade na seara tributaria, prevista
no artigo 138 do CTN, quando o contribuinte paga ou deposita o0 montante do tributo
e os juros devidos antes do inicio do procedimento fiscal, e vé a responsabilidade por
infracdo excluida, ou seja, se vé livre da aplicacdo das penalidades tributérias. Essa
era também a previsdo anterior para extingdo da punibilidade penal, na Lei n°® 4.729
de 1965, que previa em seu artigo 2°, que previa “Extingue-se a punibilidade dos
crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o recolhimento do tributo devido,
antes de ter inicio, na esfera administrativa, a agao fiscal propria” (BRASIL, 1965). Ou
seja, exigia-se a espontaneidade da reparacdo do dano para extinguir a punibilidade,

requisito mais coerente do que a extincdo a qualquer tempo.

2.2 PUNIBILIDADE E EVASAO FISCAL EM OUTROS PAISES

Alencar (2008, p. 155-156) fez um breve levantamento do tratamento conferido a
punibilidade em crimes tributarios em outros paises. Nos paises investigados, dentre
eles Argentina, Estados Unidos, Espanha e Alemanha, ndo foi identificada situacéo
semelhante a brasileira, onde ocorre a extin¢cao da punibilidade a qualquer tempo pelo
pagamento do tributo. Nesses paises sempre se estabelece algum requisito de
espontaneidade como condicionante. Aponta particular interesse na situacao da Italia,
onde ndo se admitia a extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo. Havia
previsdo apenas de reducdo da pena a metade, desde que o pagamento se dé, ainda
que parcial, antes de qualquer inicio de acdo administrativa ou penal. Aponta ainda
posicao doutrinaria que reconhece nas razfes expostas pelo préprio legislador uma

condicdo anterior ineficaz, onde a extingdo da punibilidade frustrava a funcéo da pena.

Ja Xerez (2017, p. 283-190) fez uma comparacao da extingdo da punibilidade nos

crimes tributarios de quatro paises, alcancando as seguintes conclusdes:

Alemanha: Estabelece o instituto designado “Autodenuncia liberadora de pena”.
Exige um comportamento voluntario do agente antes da fiscalizagdo ou mesmo antes

da comunicacéo ao contribuinte da deflagragéo do processo penal. Segundo o autor,



19

a jurisprudéncia alema também caminha para reconhecer que a liberacdo da pena
nao pode depender apenas de critérios econdmico-fiscais. Nesse sentido, “o agente
faz jus a extincdo da punibilidade se se autodenunciar em relagédo a toda e qualquer
fonte tributdvel ainda inacessivel ao Fisco, franqueando as autoridades tributérias
acesso pleno a empresa e a contabilidade, de modo a restaurar por completo a
honestidade fiscal” (XEREZ, 2017, p. 185);

Italia: A legislacdo sofreu intensa alteracdo ao que foi apontado por Alencar (2008).
Ao invés da atenuacdo da sancdo penal, atualmente ha extincdo da punibilidade,
desde que ocorra o pagamento até o atingimento de diferentes marcos temporais,
segundo o quantum pago do tributo. Assim, bastante diferente do caso brasileiro, a
legislacao italiana estabelece prazos para implementar a extingao da punibilidade;

Espanha: Estabelece a isencéo da responsabilidade, exigindo a reparacao do dano
antes de qualquer providéncia da administragcéo fiscal tendente a recuperar os ativos
sonegados. A divida fiscal deve ser completamente paga antes da notificacdo pela
Administracdo Fazendaria do inicio de autuacdes ou investigacdes visando determinar
a divida tributaria ou, no caso em que nao seja instaurado procedimento fiscal, antes
da instauracdo de processo judicial pelo 6rgdo competente ou, ainda, antes do
contribuinte tomar ciéncia das diligéncias penais empreendidas pelo Ministério Publico

ou pelo juiz da instrucéo;

Portugal: Estabelece diferentes efeitos conforme requisitos estabelecidos, de acordo
com a pena cominada, que traduz a gravidade da infracdo. Se a pena for inferior ou
igual a 2 anos, a reparacdo do dano antes da apresentacdo da denuncia criminal
podera dar causa a dispensa da pena, se presentes outros requisitos que justifiguem
a medida. Se a pena for superior a 2 anos, a sangao sera suspensa, em prazo até o

limite de 5 anos.

Observa-se, em comparacdo com o panorama juridico mundial, que a solucao
adotada pelo Brasil é bastante incomum, ja que néo se exige um comportamento de
autodenuncia do delinquente, nem qualquer tipo de espontaneidade ou voluntariedade,
pois, diferente da solucdo adotada por outros paises, a extingdo se da a qualquer
momento, inclusive apdés o transito em julgado. Ao que parece, € inconteste a
predominéancia do critério politico fiscal sobre o critério juridico-penal no tratamento

dado pelo direito brasileiro aos crimes contra a ordem tributaria.
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Com fundamento, a doutrina nacional ja apontou a forma como foi regulamentada a
extingdo da punibilidade nos delitos fiscais como uma “copia mal sucedida da
legislagdo alema” (RIOS, 2003, p. 155), devido a caréncia dos critérios de
voluntariedade e reparagao dos danos. No mesmo sentido, “no sistema legal brasileiro,
prevalecem os fundamentos de natureza politico-fiscal: arrecadacdo por meio da

instrumentalizacdo do sistema penal” (RiOS, 2003, p. 156).

Para analisar a gravidade da situacao no Brasil no panorama mundial em relagéo a
evasao fiscal, empregou-se pesquisa realizada por entidade internacional voltada para
a justica fiscal (TJN, 2011), onde identificou-se que o Brasil se encontra em situacao
bastante precéaria em relacdo a evasao fiscal'?. A pesquisa usada como referéncia
produziu uma estimativa dos paises onde ocorre as maiores evasdes fiscais em
valores absolutos, o que permitiu fazer uma estimativa de qual o percentual da carga

tributaria desses paises € objeto de evasao fiscal, conforme tabela abaixo:

EVAGAD
CARGA | TRIBUTOS ’ N
PAIS PIB (1) |TRIBUTARIA |ESTIMADOS | EVASAO | FIECHL - BA
GERAL ) | (3)=(Ux() @) :
E=E/(3)+(4)
RUSSIA 1479819 3410%| 504618 221023 30,46%
BRASIL 3 087 800 34.40°%|  718.234] 280 111 78.06%
TALIA 3 051 412 13.10%|  884.150] 238723 71.26%
ESPANHA 1.407 405 33.00%|  477.110]  107.350 18.37%
ALEMANHA 3.300 660 40,60%]  1343.726]  214.006 13.79%
FRANCA 3 560 002 4460%  1141761] 171264 13.04%
CHINA 5873 629 18.00%| 1.058.163] 134385 11.27%
REINO UNIDO | 2.246.070 38.00%|  873.725] 100216 1L.11%
JAPAD 5407 813 28.30%|  1.565.881] 171147 9.01%
EUA 14 582 400 26.00%|  3022666] 337340 7.0%%
VALORES EM MILHOES DE USS

Tabela 1 — Ranking decrescente de paises por estimativa de percentual de carga tributaria objeto de
evasdo fiscal, segundo pesquisa do ano de 2011 da TAX JUSTICE NETWORK
(https://www.taxjustice.net/). Fonte: elaboracéo prépria a partir dos dados de TJN (2011)

O Brasil foi 0 segundo pais com a maior evasao fiscal identificada, com um percentual
de evasao de 28,06% da carga tributaria, perdendo apenas para a Russia, com um
percentual de 30,46%. Logo em seguida, em terceiro lugar, veio a ltalia, com uma
evasao total de 21,26% dos totais de tributos. Abaixo foi elaborado um diagrama para

comparacao dos resultados

10 Os dados da pesquisa possibilitam a analise em relacéo a evasdo fiscal em sentido amplo, ou seja,
incluindo qualquer tipo de supresséo ilicita de tributos, e ndo apenas aquelas condutas consideradas
crime. Ainda assim tal comparacéo serve de base para se constatar a gravidade da situacéo no Brasil
em relacdo ao dano ao Erario existente na seara tributaria e sua caréncia de protecao.
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Gréfico 1 — Ranking crescente de paises por estimativa de percentual de carga tributaria objeto
de evasdo fiscal, segundo pesquisa do ano de 2011 da TAX JUSTICE NETWORK
(https://www.taxjustice.net/). Fonte: elaboracéo prépria a partir dos dados de TJIN (2011)

Tais dados servem para demonstrar a importancia que deve ser dada a protecdo da
ordem tributaria no nosso pais, e que tal protecdo tem se dado de forma ineficaz,
principalmente diante da caréncia da nossa populacdo, em grande parte pobre e
necessitada de politicas publicas. Em comparacdo com outros paises, que nao
possuem um tratamento tdo leniente para os crimes tributarios quando o caso
brasileiro, como é o caso da Alemanha, Espanha e da Italia, abordados neste trabalho,

observa-se que a situacdo da evasao fiscal apresenta um quadro menos grave.

3 INEFICACIA DA PROTECAO PENAL A ORDEM TRIBUTARIA

O estudo do Direito Penal atribuiu objetivos diversos para as penas estabelecidas nos
tipos penais. Uma das teorias jA adotadas, a teoria absoluta, atribui uma funcéo
retributiva a pena, ou seja, a pena alcancaria funcéo apenas a partir da ocorréncia do
delito, como uma retribuicdo ao mal feito, um castigo, decorrente de uma exigéncia de
justica (PRADO et al, 2014, p. 444). Entretanto, na atualidade, a funcao retributiva é
vista como uma fungdo limitativa da pena, que busca uma proporcionalidade entre o

injusto culpavel e as sancdes a serem aplicadas (PRADO et al, 2014, p. 446).
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Ja as teorias relativas estabelecem carater preventivo as penas, no sentido de evitar
a pratica dos delitos, e ndo de realizacdo de justica, mas como instrumento preventivo
de garantia social, seja direcionado a todos os membros da sociedade, delinquentes
ou nédo, antes da ocorréncia do delito (funcdo preventiva geral), seja direcionada
agueles que efetivamente praticaram o delito, num caso concreto, para evitar que volte
a delinquir no futuro (funcéo preventiva especial) (PRADO et al, 2014, p. 446-452).
Atualmente, tém-se adotado as teorias ecléticas, que reconhecem tanto o caréater
retributivo, quanto preventivo, a pena (PRADO et al, 2014, p. 452), observando-se que
o carater retributivo enfrenta a restricdo ja exposta, no sentido de proporcionalidade

da pena com o injusto penal.

Diante do exposto, podemos reconhecer, tanto para 0s crimes contra a ordem
tributaria quanto para qualquer outro crime, que a auséncia da possibilidade de
aplicacdo pena, estabelecida ndo em um caso concreto especifico, mas de forma
geral, elide os objetivos politico-criminais da tipificacdo, ja que nao havera nem
prevencao nem retribuicdo. Dai a ineficacia da tutela penal.

No caso especifico dos crimes contra a ordem tributaria, a ineficacia deriva da ampla
possibilidade de extingdo da punibilidade, conferindo a esses tipos penais um carater
simbdlico!!, ou seja, a relevancia dos delitos esta definida apenas em abstrato, sem
alcancar maiores efeitos concretos. Podemos até admitir que esse carater simbolico
pode proporcionar alguma prevencao dos delitos, pelo efeito moral e psicoldgico sobre
as pessoas, devido a conduta ser considerada crime, conduta em tese repudiada pela
sociedade. Entretanto, tal efeito € muito menor do que uma persecucdo penal efetiva,

gue evite uma condicdo de impunidade generalizada.

Assim, a ampla possibilidade de extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria, sem qualquer exigéncia de espontaneidade ou voluntariedade, e uma
reparacdo do dano precaria, onde ndo se estabelece um marco temporal coerente
exigindo reparacao integral como se faz em outros paises, caracteriza uma condi¢éo
de impunidade generalizada para esses delitos, verdadeira instrumentalizagdo do

Direito Penal como artificio de cobrancga dos créditos tributarios.

11“Entende-se que uma norma penal é simbdlica quando a mesma possui déficits de execucéo,
funcionando apenas formalmente, ou de fachada, como um aparente instrumento de controle da
criminalidade”. (SILVA SANCHEZ apud ALENCAR, 2008, p. 185).
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3.1 EFEITOS DA MITIGACAO DA PUNIBILIDADE

A mitigacdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, na forma como
estabelecida pelo nosso ordenamento, contribui pouco para o0 controle da
criminalidade. O delinquente tem conhecimento que, além da possibilidade da infracéo
passar despercebida no ambito administrativo, é possivel obter éxito na defesa tanto
na seara administrativa quanto na seara penal. E, se tudo falhar, transcorrida todas as
instancias administrativas e judiciais, ainda ha a possibilidade de elidir a aplicacdo da
pena pelo pagamento (ALENCAR, 2008. p. 154). Ademais, ndo ha nenhum efeito da
reincidéncia no instituto, podendo o sonegador contumaz reiterar a conduta varias

vezes e se ver sempre beneficiado pela extin¢cdo da punibilidade.

No caso do parcelamento, se a investigacdo avancar, até o recebimento da denuncia
€ possivel livrar-se da pena em condi¢ao facilitada. Observe-se que € comum o
delinquente ainda se beneficiar de programas especiais de parcelamento!? com
condicdes bastante favoraveis, que geralmente alcancam inclusive débitos objeto de
parcelamento anterior, ndo quitado ou cancelado por falta de pagamento.

E de se considerar ainda que o parcelamento esta distante de caracterizar a reparagéo
integral do dano, da forma que é exigida, por exemplo, para o caso do arrependimento
posterior. A legislacao nacional sequer estipula um prazo maximo para a quitacdo do
débito, como faz a legislacdo portuguesa. Com efeito, o delinquente pode seguidas
vezes se beneficiar de diversos REFIS, permutando o débito de uma condigéo
facilitada para outra, transformando a sonegacao fiscal muitas vezes num instrumento

de financiamento de suas atividades.

Assim, a norma extintiva da punibilidade acaba por conferir ineficacia a lei penal dos
crimes contra a ordem tributéria, causando elevado déficit na persecucdo penal
desses delitos (ALENCAR, 2008. p. 189). Ao mesmo passo que € improdutivo e injusto
nao conceder algum beneficio a quem busca reparar o dano, por outro lado ampliar
em demasia essa possibilidade com a total isencdo de pena, independente de quando

se da a reparacao e se ela é integral, parece Obvio que também representa uma

2Apenas em ambito federal, podemos citar como exemplos: MP n° 303/2006, Lei n° 11.941/2009, MP
n°® 470/2009, Lei n°® 12.865/2013, Lei n® 12.996/2014, MP n° 766/2017, Lei n° 13.496/2017, Lei n°
13.586/2017.
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condicdo improdutiva e injusta. Tal situacdo posiciona o tratamento juridico-penal
brasileiro em um dos extremos das possiveis abordagens que se pode dar aos delitos:

0 extremo da impunidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A evolucao historica das formas de Estado, a partir de um Estado Liberal para um
Estado Democratico e Social de Direito, provocou mudancas também no Direito Penal.
Ao invés de tutelar apenas interesses individuais, prevenindo interferéncias na esfera
particular de direitos dos individuos, o Direito Penal passou também a tutelar os

direitos transindividuais.

Nessa esteira, surge o Direito Penal Tributario, sub ramo do Direito Penal Econémico,
que por sua vez também € sub ramo do Direito Penal. A complexidade da sociedade
moderna e a necessidade de financiamento do Estado Moderno, principalmente para
a garantia dos Direitos Sociais, gerou a necessidade de tutela pelo Direito Penal da
parcela do patriménio publico obtido através da arrecadacdo tributaria, principal forma
de sustentacao financeira estatal, objetivando assegurar o financiamento necessario

a consecucao das politicas publicas.

bY

Assim, foram criminalizadas vérias condutas lesivas a ordem tributaria e,
particularmente no Brasil, tais condutas foram descritas na Lei n® 8.137 de 1991, bem
como nos artigos 168-A e 337-A do Cdédigo Penal. Essas condutas, em geral, ndo se
limitam apenas a mera falta de recolhimento de tributo, mas envolvem sempre
subtracédo da arrecadacdo tributaria acompanhada de um comportamento insidioso do
delinquente.

No ordenamento juridico brasileiro o legislador adotou uma inadequada medida de
politica criminal que extingue a punibilidade para os crimes contra a ordem tributaria
pelo pagamento do tributo, ainda que realizado a qualquer tempo, mesmo apods o
transito em julgado. Também possibilitou a suspensao da pretensdo punitiva no caso
de parcelamento, desde que realizado até o recebimento da denuncia. Essa situagcéo

caracteriza um desvio no emprego do Direito Penal para o alcance exclusivo de funcao
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extra penal, qual seja, a utilizacao da persecucédo penal como mera forma de cobranca

de dividas tributarias

Essa condicdo adotada pelo direito brasileiro abarca uma série de incongruéncias. Ao
se comparar a extingcdo da punibilidade para os crimes contra a ordem tributaria com
a previsao de arrependimento posterior do artigo 16 do cddigo Penal, verifica-se uma
situacdo totalmente anti-isondbmica. Para o arrependimento posterior, € possivel
apenas a diminuicdo da pena se a reparacao do dano se der de forma integral até o
recebimento da dendncia. Isso representa um nitido favorecimento injusto ao
criminoso tributario, que pode se valer de uma possivel condicdo econémica superior

para se ver livre da pena, em detrimento de outros delinquentes menos favorecidos.

No mesmo sentido, em outros paises as solu¢bes adotadas sdo muito menos
benéficas ao delinquente, exigindo-se muitas vezes a espontaneidade ou a
voluntariedade na reparacdo do dano ao Erario, com marcos temporais bem definidos,
geralmente bem no inicio das investigacfes ou da acao penal. Outra condicdo que
geralmente se exige é a reparacao integral. Nao se vé no panorama internacional uma

situacao tao leniente quanto a situacao brasileira.

Em comparacdo com outros paises, a evasao fiscal brasileira apresenta um quadro
grave, demonstrando a grande importancia do estabelecimento de uma tutela penal
eficiente para a ordem tributaria, protegendo o patriménio publico e
consequentemente a realizacdo das politicas publicas que o pais necessita.

A mitigacdo da punibilidade para os crimes contra a ordem tributaria, na forma como
estabelecida no Brasil, produz uma ineficacia na protecéo ao bem juridico tutelado, na
medida que proporciona uma ampla possibilidade de extingdo da pena, eliminando
seus efeitos preventivos. Sequer € levada em conta o comportamento pregresso do
infrator, representando grande complacéncia com o sonegador contumaz, que pode
sempre se ver livre da pena ndo importa quantas vezes seja identificado e processado

pelas autoridades.

Também néo se exige qualquer espontaneidade ou voluntariedade do infrator, e nem
areparacdao integral, ja que é possivel a suspensao da pretensdo punitiva apenas pelo

parcelamento.
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Assim, a legislacao brasileira produz uma impunidade generalizada para os crimes
contra a ordem tributéria, muitas vezes envolvendo somas vultosas de infratores com
condicdo econdmica bastante favorecida. Esse quadro precario no ordenamento
juridico nacional exige uma mudanca na legislagédo para se estabelecer uma protecéo
eficaz ao bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria. E necessario
estipular marcos temporais coerentes para os efeitos da mitigacdo da punibilidade,
bem como devem ser estabelecidos critérios de espontaneidade ou voluntariedade e
prioridade para a reparacao integral.

Nesse sentido, como solucédo proposta, a mitigacdo da punibilidade deveria se dar
entre a condicdo de espontaneidade até o recebimento da denuncia. Na condi¢éo da
espontaneidade, como até as penalidades tributarias sao elididas, a teor do artigo 138
do CTN, ndo ha necessidade de manter a punibilidade penal. A partir do inicio do
procedimento fiscal, ndo ha mais que se falar em espontaneidade, mas apenas de
voluntariedade, logo a reparacao do dano deveria configurar apenas reducao de pena
até o recebimento da denuncia. Observe-se que essa é a solucdo adotada por outros
paises e era a condicao inicial prevista na nossa legislacdo, ainda na antiga Lei n°
4.729 de 1965.

Quanto ao parcelamento, como néo é de se desprezar a importancia dos efeitos extra
penais da persecucdo criminal, e a relevancia de possibilitar a reparacéo do dano ao
Erario e os beneficios a sociedade dai decorrentes, sugere-se também a possibilidade
de diminuicdo de pena, mas que deveria se dar em propor¢do menor em relagcdo ao
pagamento integral, e talvez com outro marco temporal. Sugere-se como possivel
marco temporal para os efeitos do parcelamento na mitigacao da punibilidade a data

de inscrigdo do crédito tributario na divida ativa, nos termos do artigo 201 do CTN.
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