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RESUMO

O presente trabalho visa examinar criticamente o Direito Penal Minimo nos crimes contra a
ordem tributaria praticados por particulares. Aborda-se, neste sentido, a importancia da norma
penal tributéria e sua utilizacdo como instrumento arrecadatério do Estado, sendo feito um
contraponto entre o bem juridico tutelado nos crimes tributarios e os principios penalistas da
subsidiariedade e ultima ratio, oriundos da intervencdo minima, visto que a conduta para ser
tipificada criminalmente, devera ter como objeto, a protecdo de bem juridico, cuja violacédo
ndo possa ser tutelada pelas demais searas civeis e administrativas. Analisa-se, assim, a
perspectiva da jurisprudéncia, acerca dos institutos da insignificancia e extincdo da
punibilidade, e sua aplicagdo nos crimes tributarios, a titulo elucidativo de demonstrar a
elevacdo do tipo penal tributdrio ao mero aspecto financeiro; e apontando, solucdes
alternativas a criminalizagdo do ilicito tributéario, que atendam aos interesses financeiros do
Estado, que se coadunem com a intervencdo minima do Direito Penal, adotada no Estado
Democratico de Direito Brasileiro.

Palavras-Chave: intervencdo minima; Direito Penal; crimes tributarios.



ABSTRACT

This paper wants to critically examine the Minimum Criminal Law for tax’s crimes.
Explained, in this sense, the importance of the tax criminal norm and its use as an instrument
of State revenue collection, being made a contrast between the legally protected in tax crimes
and criminalists principles as subsidiarity and “ultima ratio”, derived from the minimal
intervention, since the criminal conduct to be typed, must have as its purpose the protection of
the legal interests, whose violation does not can be safeguarded by other scope civil and
administrative. Moreover, analyzes the perspective of jurisprudence, as the institutes of
insignificance and extinction of criminal liability, and its application to tax crimes, as
instructive to demonstrate the elevation of type criminal tax to financial aspect, and pointing
alternatives to criminalization of offense against tax order that meets the financial interests of
the state, which are harmonized with the minimal intervention of the Criminal Law, adopted
in the Brazilian Democratic State.

Keywords: minimal intervention; Criminal Law; tax crimes.
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INTRODUCAO

A existéncia de um Estado estd intimamente ligada a capacidade de manutengdo de
sua estrutura e execucdo dos objetivos que se dispds constitucionalmente, visando a satisfagcdo
do bem comum.

Assim, é atraves da arrecadacdo tributaria que o Estado obtém a maior parte dos
recursos para satisfazer as necessidades publicas e realizar seus objetivos fundamentais,
previsto no artigo 3° da Constituigdo Federal de 1988.

A obtencdo de recursos para aplicacdo nas despesas publicas €, em sua maioria,
oriunda da tributacdo, no qual o préprio Estado exige compulsoriamente da populacgéo,
prestacdo pecuniéria a fim de garantir a realizacdo de benfeitorias e servicos que Ihe compete,
em prol desta populagdo contribuinte ou néo.

Ainda que seja certa a imprescindibilidade da arrecadacdo em favor dos cofres
publicos, através dos tributos e contribuicdes, para manutencdo do aparato estatal e
consecucdo das necessidades coletivas, o direito do Estado de tributar ndo é absoluto. O
Estado deve, para exigir tal prestacdo pecunidria dos contribuintes, obedecer as garantias e
direitos fundamentais do cidaddo, previstos em toda a Carta Magna, bem como os principios
constitucionais da tributacdo, e as limitacGes especificas ao poder de tributar, enunciadas pela
Lei, conforme artigo 146, inciso 111, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, infere-se que, apesar do Estado ter o direito de efetuar a cobranca da
divida originada pelo inadimplemento de tributos, tal direito deve ser exercido em
consonancia com os direitos fundamentais e principios basilares do Estado Constitucional de
Direito.

Ademais, o Estado para realizar os objetivos em que se propds constitucionalmente,
além do poder de tributar, tem a prerrogativa de garantir a paz social através do jus puniendi,
consubstanciado no direito de punir condutas que entenda ser prejudiciais a sociedade e aos
bens juridicamente protegidos por ele podendo, inclusive, restringir a liberdade do ser
humano.

Na contemporaneidade, o Direito Penal possui a funcdo precipua de coibir condutas
lesivas e danosas a sociedade. Para isso, vale-se da privacdo de liberdade como medida
coercitiva de desestimulo de condutas que importem em violacdo de bem juridicos

constitucionalmente relevantes.
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Em virtude do carater gravoso da reprimenda imposta aos que cometem uma conduta
ilicita tipificada criminalmente, o Direito Penal deve ser utilizado em ultimo caso e para
proteger somente aqueles bens imprescindiveis para a manuten¢do do bem-estar social.

Por ser de lidima importancia, a ordem tributaria foi elevada a condicdo de bem
juridico, tutelado pela via do Direito Penal. Destarte, deve o Estado, ao se utilizar dessa via
para reprimir condutas que visem ilidir o pagamento de obrigacgdes tributarias, estar atento aos
principios basilares do Direito Penal, para que ndo se cometa abusos e arbitrariedades, apenas
com desiderato de garantir o interesse arrecadatorio.

Com efeito, a presente monografia visa analisar a aplicacdo do Direito Penal Minimo
no que concerne aos crimes contra a ordem tributaria, tecendo consideracGes acerca dos bens
tutelados pela norma penal e questionando se a seara criminal é a via adequada para
resguardar esses bens.

Inicialmente, no primeiro capitulo, serdo abordados elementos acerca da ordem
tributaria e a importancia desta para o desenvolvimento do Estado, justificando o motivo pelo
qual o legislador elevou este bem juridico a tutela do Direito Penal.

O segundo capitulo fard uma explanagdo referente ao poder punitivo do Estado em
contraponto com o Direito Penal Minimo e seus principios balisares, como a intervencao
minima (ultima ratio) e o principio da subsidiariedade, entre outros, visto que a conduta para
ser tipificada criminalmente devera ter como objeto a tutela de bem juridico, cuja violagédo
ndo possa ser tutelada pelas demais searas civeis e administrativas.

No terceiro capitulo, serdo introduzidos conceitos acerca dos delitos contra a ordem
tributaria, sendo a énfase do trabalho, os delitos praticados pelo particular-contribuinte. Ainda
neste capitulo, sera elucidado qual o bem juridicamente protegido por tais delitos, quais sdo 0s
tipos previstos no ordenamento juridico brasileiro e seus respectivos elementos subjetivos.

No quarto capitulo, serd explanado o posicionamento atual da jurisprudéncia acerca da
intervencdo minima do Direito Penal nos crimes contra a ordem tributéaria. Além disso, como
o0 principio da insignificancia e a extingdo da punibilidade pelo adimplemento da obrigacao se
apresentam no tocante a tais crimes.

No quarto paragrafo também sera tragcado um paralelo entre a extin¢do da punibilidade
pelo pagamento com a intengdo arrecadatdria do Estado de associar 0 bem juridico protegido
penalmente, ao mero aspecto financeiro, evidenciando assim, a falta de interesse estatal em
punir os fraudadores, contanto que estes quitem a divida fiscal. Do mesmo modo, serdo
confrontados essa intencdo arrecadatoria do Estado com a elevacgdo da insignificadncia penal

ao valor minimo de ajuizamento das execucoes fiscais.
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Na sequéncia, serd discorrida uma analise critica acerca da justificativa estatal da
criminalizacdo do ilicito tributario e consequente banalizacdo do Direito Penal diante do
modo em que ele esta sendo aplicado, com escopo de forcar o individuo a pagar uma divida,
mesmo em prol do Estado.

A metodologia utilizada na monografia serd a pesquisa bibliogréafica, através da
analise doutrinaria referente a concepc¢do do Estado Penal Minimo no ordenamento juridico
brasileiro.

Ademais, o embasamento jurisprudencial acerca das decises de insignificancia na
seara penal tributaria de extincdo de punibilidade no pagamento da divida tributaria sera
essencial para justificar o pensamento deste trabalho monografico, dando subsidio a
fundamentacdo da inadequacao da via penal na tutela da ordem tributaria.

Assim, a pesquisa documental em forma de jurisprudéncias e simulas sera bastante
elucidativa na construgdo da monografia, bem como a anélise das leis gerais e extravagantes

acerca da tematica.
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1. O ESTADO E A TRIBUTACAO

1.1 Importancia e finalidade da tributacao

O Estado® surgiu para satisfazer as necessidades coletivas que afligem indeterminado
numero de pessoas, ou seja, realizar as necessidades publicas, através de diversas atividades
que passa a exercer, conhecidas como servicos publicos.?

Nesse diapasdo, a arrecadacdo tributéria figura como o instrumento através do qual o
Estado obtém recursos para realizar as necessidades publicas, tais como: saude, seguranca,
educacdo, provimento jurisdicional, habitacdo, defesa, entre outras, promovendo assim, 0s
objetivos fundamentais previsto no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988°.

Nesta esteira, ensina Mauricio Kalache®*:

Realmente, sd@o0 muitas as tarefas que se impde ao Estado que ampliou a sua
intervencdo em diversos setores da vida social, comprometendo-se a prestarr
servigos universais (saude — art. 169, CF; educagdo — arts. 205/208/213, CF;
seguranga — art. 144, CF etc.) e que lhe custa, entretanto, muito caro.

()

Todos esses servicos (e 0s servidores ativos e inativos) sdo mantidos,
principalmente, pela receita tributaria.

Os valores pagos pelo contribuinte ao Estado constituem uma das fontes mais
importantes de financiamento dos servigos e obras puablicas.

Leciona também Carlos Roberto de Miranda Gomes e Adilson Gurgel Castro®:

O Estado, assim, intervém para regular e tornar possivel a existéncia de atividades
variadas, através dos servigos publicos, que sdo cometidos aquelas pessoas que
detém a forga coercitiva de exigir de todos o pagamento de certos valores para cobrir

as despesas advindas destas funcoes.

1 O Estado na concepgio de Balladore e Pallieri, citado por José Afonso da Silva, ¢ “uma ordenag&o que tem
por fim especifico e essencial a regulamentacdo global das relagbes sociais entre membros de uma dada
populacdo sobre um dado territério, na qual a palavra ordenacdo ordenacdo expressa uma ideia de poder
soberano, institucionalizado.” (BALLADORE, PALLIERI, GIORGIO, 1955, apud, SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 97-98.

2 GOMES, Carlos Roberto de Miranda; CASTRO, Adilson Gurgel de. Curso de Direito Tributario. 7 ed.,
revista e ampliada. Natal: Nordeste, 2005, p. 24.

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

* KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 117.

® GOMES, Carlos Roberto de Miranda; CASTRO, Adilson Gurgel de. Curso de Direito Tributario. 7 ed.,
revista e ampliada. Natal: Nordeste, 2005, p. 24.
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Corroborando com a ideia de imprescindibilidade da arrecadagédo fiscal para a

manutencdo estatal, disserta Hugo de Brito Machado®:

Tendo em vista 0 modelo de Estado que conhecemos, pode-se dizer que todo o
Estado necessita de recursos financeiros para o desempenho de suas atividades.
Recursos que obtém de seu povo, compelindo as pessoas, 0s contribuintes, a
entregar dinheiro aos cofres publicos.

Ora, é evidente a importancia da ordem tributaria para a coletividade, fazendo-se
mister a disposicdo de todos os meios juridicos necessarios para sua efetiva protecéo.

A obtengdo de recursos para aplicacdo nas despesas publicas é por sua maioria,
oriunda da tributacdo, na qual o proprio Estado exige compulsoriamente da populacdo,
prestacdo pecuniaria a fim de garantir a realizacdo de benfeitorias e servi¢cos que Ihe compete,
em prol desta populacéo contribuinte ou nao.

Com efeito, ao passo que se revela cedigo a ordem tributaria ser bem juridico essencial
para a existéncia do Estado Constitucional, é possivel inferir que a natureza do tributo, é de
prestacdo pecuniaria compulséria, uma vez que ndo é discricionariedade do cidadao contribuir
financeiramente para a execucdo dos servigos estatais.

Tampouco, 0 pagamento do tributo estd necessariamente sujeito a utilizagdo dos
servicos estatais, j& que o recolhimento de impostos, por exemplo, independente de o
contribuinte fazer ou ndo uso dos servicos que o Estado dispde, serd compulséria sua
obrigacdo de pagar imposto em prol do interesse coletivo.

Neste sentido, o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, define o conceito de tributo
como: “Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.

Acerca do conceito de tributo, além do fato deste ter natureza compulséria, importa
depreender que sua instituicdo é realizada através de lei, devendo obedecer ao principio da
legalidade, sob pena de abuso do poder estatal.

Ensina Hugo de Brito Machado’: “Se considerarmos o conceito de tributo no
denominado Estado Democratico de Direito, entdo, teremos de acrescentar que a vontade do
povo, expressa na lei, € um elemento necessario para compor o conceito de tributo”.

Destaque-se, igualmente, acerca do conceito de tributo previsto no artigo 3° do Cédigo

Tributario Nacional, que ao determinar que a cobranga do tributo sera feita “mediante

® MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 120.
"MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 121.
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atividade administrativa plenamente vinculada”, o legislador deixou clara a intencdo de néo
ser discricionaria a atividade de cobranca tributaria, ndo ficando a mercé do livre
entendimento da Administracao.

Assim, disserta Hugo de Brito Machado®:

Dizendo o Cdédigo Tributario Nacional que o tributo ha de ser cobrado mediante
atividade administrativa plenamente vinculada, quer significar que a autoridade
administrativa ndo pode preencher com seu juizo pessoal, a indeterminacao
normativa, buscando realizar em cada caso a finalidade da lei. Esta deve ser precisa,
prefigurando com rigor e objetividade os pressupostos para a pratica dos atos e 0
contelido que estes devem ter.

Logo, apesar de ser evidente a importancia da instituicao de tributos e cobranca destes,
pelo Estado, para promover o bem coletivo, o poder de tributar do Estado, assim como de
efetuar a respectiva cobranca, ndo € absoluto, sofrendo diversas limitagbes de ordem
constitucional e legal, a fim de que este ndo se torne um desatino do Estado em detrimento

dos direitos e garantias individuais.
1.2. O poder tributante e a limitacdo ao poder de tributar

O Estado, através da legitimidade que Ihe conferiu o povo®, reflete tanto sua soberania
no poder tributante, com a instituicdo e recolhimento dos tributos, quanto na delimitacdo do
poder tributante ao arbitrio da Administracdo Publica e na protecdo das garantias de seu povo.

Assim, o poder tributante que esta dotado de legitimidade, para cobrar coercitivamente
tributos em prol do bem coletivo, para o custeio das atividades estatais, deve ser exercido, em

consonancia com o sistema juridico. Afirma nesse diapaséo, as licées de Patricia Shoerpf'?:

[...] o Estado Constitucional Democratico, por sua Lei Fundamental, autolimita-se
por regras e preceitos, importa seguranca juridica na relacdo pessoa estatal e
individuo, para a consecucdo das finalidades publicas supremas do Estado com
vistas a estabelecer indutores a promoc&o integral do cidaddo com justica tributéria.

Nada obstante, a Constituicdo, que se configura como reflexo do poder Estatal elencou
principios basilares do poder tributante, a fim de evitar abusos por parte do préprio Estado.

Elucida, nesta esteira Hugo de Brito Machado™*:

¥ MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p.125.

® GOMES, Carlos Roberto de Miranda; CASTRO, Adilson Gurgel de. Curso de Direito Tributario. 7 ed.,
revista e ampliada. Natal: Nordeste, 2005, p. 24.

0 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 42.

' MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 415.
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O poder de tributar é inerente a soberania estatal € inerente a soberania estatal. No
plano interno, sofre limitacbes impostas pelo Direito enquanto sistema de normas
produzido pelo préprio Estado. Em determinado momento histérico entendeu-se
suficiente a limitacdo do poder estatal mediante lei. [...] Ocorre, porém, que mesmo
através da lei o Estado, as vezes, abusa do seu poder de tributar. Dai surgiu a
necessidade de limites ao legislador, desenvolvendo-se a ideia de supremacia
constitucional, como instrumento capaz de limitar o arbitrio do Estado, quando este
se expressa pela voz do legislador.

A Carta Constitucional elenca alguns principios limitadores, como o principio da
legalidade da tributacéo, isonomia tributaria, uniformidade da tributacéo, anterioridade da lei
tributaria, ndo cumulatividade, livre circulacdo de pessoas e bens, vedacdo do confisco,
distribuicdo de receitas tributarias, bem como as imunidades especificas, genéricas e
reciprocas.

Desta feita, uma vez que a tributacdo devera ter como propoésito proteger os direitos,
assegurar as garantias fundamentais dos cidaddos e salvaguardar os interesses coletivos, ndo
pode, portanto, o Estado desrespeitar, obstruir ou transgredir, os principios supracitados, que
ele mesmo elencou para a protecao do direito do contribuinte.

Neste sentido, ensina Mauricio Kalache'? “O Estado necessita de recursos para
custear as atividades-fim. Os tributos constituem a sua principal fonte de receita. Contudo, a
pretensdo fiscal encontra limites formais no principio da legalidade dos tributos”.

Logo, € perceptivel que apesar de toda relevancia que a ordem tributéria possui para o
aparato estatal, os direitos e garantias individuais devem ser respeitados face ao poder

tributante do Estado, se constituindo como verdadeiros limites a tal poder.

1.3. A ordem e a competéncia tributaria

A andlise da competéncia tributaria é de lidima relevancia para se entender a
abordagem dos crimes contra a ordem tributaria, uma vez que a competéncia criminal para o
julgamento e processamento de tais crimes, sera determinada pela competéncia tributaria.

A ordem tributéaria € una e designa o conjunto das normas que disciplinam o exercicio
do poder tributante, que compreende tanto as normas de ambito federal, como de ambito
|.13

estadual e municipa

Corrobora Hugo de Brito Machado*:

2 KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurua, 2006, p. 205..
¥ MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 138.
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O poder de tributar é inerente a soberania e assim é indivisivel. Nada impede que o
seu exercicio seja atribuido a entidades de direito publico que integram o Estado. O
que se atribui mediante norma da Constituicdo é competéncia. Ndo o poder, que é
aspecto da soberania estatal.

Como j& mencionado anteriormente, a instituicdo dos tributos e seus atos relativos
dependem necessariamente de lei, conforme determina o principio da legalidade.

Deste modo, é através da lei que cada ente competente ira instituir seus respectivos
tributos, obedecendo & norma-matriz constitucional.

O ilustre doutrinador Paulo de Barros Carvalho®™ conceitua competéncia tributaria
como: “A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as prerrogativas
legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de
legislar para a producéo de normas juridicas sobre tributos.”

Destarte, uma vez que a competéncia e a ordem tributéria sdo unas, ndo podendo ser
divididas, o ente que instituiu o tributo serd o competente para processar e julgar os crimes

relativos a este tributo.

1.4. Relagdo juridica tributaria

A relacdo juridica tributaria estd pautada no dever legal do sujeito passivo (0
contribuinte) realizar o pagamento do tributo, assim como do sujeito ativo (o Estado) exigir o
pagamento do credito tributario, apds efetuado seu devido langamento. Neste sentido assevera
Hugo Machado®: “Rela¢do juridica em virtude da qual o particular tem o dever de prestar
dinheiro ao Estado ou de fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagédo
dos tributos, e o Estado tem o direito de constituir contra o particular um crédito”.

N&o obstante, antes mesmo de adentrarmos na existéncia de um crédito tributario,
mister se faz ressaltar que, inicialmente, a relagdo juridica tributéria nasce de uma obrigacdo
tributaria apos a ocorréncia do fato gerador.

Explica Mauricio Kalache'’:

A obrigacdo tributdria surge quando, no mundo dos fatos, reinem-se todos os
elementos exigidos no tipo penal. [...]

“ MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 138.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 228.

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 110.

Y KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurua, 2006, p. 74-75.
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A obrigacéo tributéria divide-se em duas espécies: obrigacdo principal e obrigacao
acessoria (CTN art. 113).

A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato imponivel. Tem por objeto o
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria (sic) e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente (CTN, art. 113, § 19).

[.-]

A obrigacéo acessdria decorre da legislacdo tributéaria e tem por objeto as prestacdes,
positivas ou negativas nelas previstas, no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizacdo
dos tributos (CTN art. 113, § 2°).

Fato gerador da obrigacdo acesséria é qualquer situacdo que, na forma da legislacédo
aplicavel, impde a pratica ou abstencdo de ato que ndo configure obrigacdo
principal.

Desta feita, podemos dizer que com a previsao expressa em lei e, posteriormente, com
a ocorréncia do fato gerador, nascera a obrigacao tributaria, sendo somente ap6s o langcamento
desta obrigacdo que ela se tornara exigivel, recebendo, entdo, a denominacdo de crédito
tributario.™

Com efeito, conclui Hugo de Brito™:

Denomina-se obrigagdo tributaria o momento da relagdo de tributagdo anterior ao
lancamento tributério, ao acertamento destinado a conferir liquidez, certeza e
exigibilidade a relacdo obrigacional. Denomina-se crédito tributario o momento da
relacdo de tributacdo posterior ao langamento.

Neste sentido, ensina Cezar Bittencourt e Luciana Monteiro®:

Uma vez que reconhecemos os elementos do tipo tributario, podemos identificar se
um determinado fato da vida real fez nascer uma relacdo juridica tributaria, com
consequente dever de pagar tributo. Além disso, estaremos em condic¢do de valorar
se esse dever foi cumprido ou se houve, por parte do sujeito passivo da relacdo
tributaria, a pratica de alguma infracéo.

Assim, é a partir da obrigacdo tributaria e, por conseguinte, do crédito tributéario que o
Estado impbe seu poder tributante, determinando o dever do sujeito passivo efetuar o

recolhimento do tributo devido.
1.5. Cobranca do crédito tributario

Ap0s constituido o crédito tributario com o langcamento da obrigacdo tributéria, pela

autoridade administrativa competente (conforme aduz o artigo 142 do CTN®), o Fisco poderé

8 GOMES, Carlos Roberto de Miranda; CASTRO, Adilson Gurgel de. Curso de Direito Tributério. 7 ed.,
revista e ampliada. Natal: Nordeste, 2005, p. 63-64.

¥ MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 149.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 30.
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exigir a cobranca deste referido crédito, realizando todos 0s procedimentos necessarios ao seu

recebimento.

Por conseguinte, o crédito tributario ndo pago dentro do prazo fixado sera inscrito na
divida ativa nos termos do artigo 201 do CTN?.

Assim, s6 ha de se falar em inscricdo na divida ativa ap6s todo o tramite regular do
processo administrativo fiscal, sem possibilidade de interposicdo de recursos, caso 0
contribuinte ndo tenha efetuado o pagamento do tributo adequadamente.

O crédito tributario inscrito é dotado de presuncdo de certeza e liquidez para
prosseguir com a execucdo fiscal, conforme aduz o artigo 204 do CTN: “A divida
regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida”.

O ndo pagamento da divida regularmente inscrita enseja no procedimento judicial
proprio para a cobranga deste débito, consubstanciado no processo executivo fiscal, regulado
pela Lei 6.830/80.

Para fins de esclarecimento, importa destacar a necessidade de transito em julgado na
esfera administrativa, ndo podendo haver rediscussGes administrativas acerca da existéncia do
débito fiscal, para que se proceda a cobranca judicial do tributo ndo recolhido, bem como para
que este nao recolhimento possa se configurar crime contra a ordem tributéria.

Neste diapasdo entendeu o Supremo Tribunal Federal ao editar a Simula Vinculante
n® 24: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a
IV, da Lei n°8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo”.

Ou seja, conquanto haja recursos administrativos pendentes de analise pelo 6érgéo
competente, ndo ha que se falar em cometimento do fato tipico previsto no crime tributario,

pois ndo houve ainda a exigibilidade do crédito tributario.

2L Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributivel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.

22 Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por deciséo
final proferida em processo regular.
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1.6. Garantias e privilégios do crédito tributario

O Cddigo Tributario Nacional estabeleceu as garantias e privilégios do crédito
tributario em seus artigos 183 a 193.

Essas garantias e privilégios constituem meios assecuratorios de impelir o contribuinte
a satisfacdo do pagamento, abastecendo assim, os cofres publicos para que seja realizada a
consecucdo dos fins sociais?®, bem como para que se enalteca a superioridade do crédito
tributério e o carater impositivo dos tributos.

Consoante conceitua o nobre doutrinador tributarista Paulo de Barros Carvalho®:

Por garantias devemos entender os meios juridicos assecuratérios que cercam o
direito subjetivo do Estado de receber a prestacdo do tributo. E por privilégios, a
posicdo de superioridade de que desfruta o crédito tributario, com relacdo aos
demais, excetuando-se os decorrentes da legislagdo do trabalho. Vé-se aqui,
novamente, a presen¢a daquele principio implicito, mas de grande magnitude, que
prescreve a supremacia do interesse publico.

Frise-se que o fato de conter as garantias do crédito tributario no préprio Codigo
Tributario Nacional ndo impossibilita que novos diplomas legais assegurem-lhe outras
garantias, ante ao supracitado principio da supremacia do interesse publico, conforme se
depreende do artigo 183 do CTN?.

Desta feita, em virtude da importancia de assegurar o pagamento do crédito tributario
pode outras leis emanadas dos entes federal, estadual ou municipal, serem editadas,
respeitando, os limites de suas competéncias.

Assim, é evidente o carater de superioridade do crédito tributério, traduzido na sua
importancia a partir do momento em que o poder publico atribui certas prerrogativas a este,
capazes de conferir maior eficécia e protecdo a ordem tributaria.

O artigo 184 do Codigo Tributario Nacional®®

determina que a totalidade dos bens do
devedor, com exce¢do dos bens absolutamente impenhoraveis, podem ser responsabilizados

para a garantia da divida tributaria.

» SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 957.

?* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 536.

> Art. 183. A enumeracéo das garantias atribuidas neste Capitulo ao crédito tributario ndo exclui outras que
sejam expressamente previstas em lei, em fungdo da natureza ou das caracteristicas do tributo a que se refiram.
%Art. 184. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei, responde
pelo pagamento do crédito tributario a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do
sujeito passivo, seu espdlio ou sua massa falida, inclusive os gravados por 6nus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constitui¢cdo do 6nus ou da clausula, excetuados
unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente impenhoraveis.
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Outrossim, o proprio Codigo Tributario Nacional no seu artigo 185 admite a
presuncdo de fraude a alienacdo ou oneracdo de bens ou rendas, com fim de prejudicar o
adimplemento do crédito tributario regularmente inscrito, bem como no artigo 185-A do
mesmo diploma, incluido pela Lei Complementar n® 118/2005 admite também a possibilidade
de indisponibilidade de bens e direitos do sujeito passivo para resguardar tal adimplemento.

Outra prerrogativa do crédito tributario estd prevista no artigo 186 do Cddigo
Tributario Nacional que demarca a preferéncia deste aos demais créditos, asseverando que,
em regra: “O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo
de sua constituicdo, ressalvados os créeditos decorrentes da legislagdo do trabalho ou do
acidente de trabalho”.

Ainda no ambito do CTN, dos artigos 187 ao artigo 193 trazem outras prerrogativas
que pdem o crédito tributario em um patamar superior aos demais créditos, e que limitam a
atuacdo do devedor a fim de compeli-lo ao pagamento da divida fiscal.

Dentre as prerrogativas citadas pode-se grifar a impossibilidade de sujei¢cdo do crédito
tributario ao concurso de credores ou habilitacdo em faléncia; a necessidade de prova de
quitacdo dos tributos para extinguir as obrigacdes do falido, conceder a recuperagéo judicial,
proferir a sentenca de julgamento da partilha ou adjudicacdo, e celebrar contrato de
concorréncia publica.

De fato, é possivel inferir que a prépria previsao legal de um procedimento especifico
executorio fiscal, para a cobranca de créditos tributarios inscritos na divida ativa, conforme a
Lei 6.830/80, por si so ja constitui um beneficio e uma prerrogativa do crédito tributario.

Desta feita, uma vez que o crédito fiscal ndo se sujeita ao processo executivo comum,
resta demonstrado a superioridade deste aos demais créditos e, coloca o sujeito ativo (Fazenda
Nacional) em posicéo privilegiada aos demais credores.

Neste sentido, disserta Eduardo Sabbag?’:

E mister notar, desde logo, que desponta nitido desequilibrio entre o contribuinte e o
Fisco, quanto as garantias e os privilégios do crédito tributéario estendidos apenas a
este Gltimo, desvirtuando o correto balanceamento e a equidade de forgas entre as
partes, e tendo como resultado o agigantamento do Estado diante do particular.

Logo, revela-se inequivoco que o proprio Codigo Tributario Nacional, assim como leis
esparsas, dispdem de métodos eficazes a fim de obrigar o pagamento da divida fiscal,

resguardando, assim, a ordem tributaria.

2 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 959.
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1.7. Elisdo e evasao

Apesar de todas as garantias e privilégios que o crédito tributario possui, € incessante a
busca do poder publico para conferir maior eficacia a cobranca da divida fiscal, reprimindo as
tentativas do contribuinte de se esquivar da obrigacdo de pagar os tributos.

Revela-se cedico que ao decorrer da historia fiscal, o contribuinte sempre se mostrou
resistente ao cumprimento da obrigacdo de adimplir os tributos, sendo a relagéo entre o Fisco
e 0s contribuintes marcada por tensdes e desconfiancas reciprocas.?®

E neste contexto que os doutrinadores tributaristas trouxeram a figura da elisdo e da
evasdo fiscal. Acerca da temaética, ensina Antdnio Roberto Sampaio Ddria, citado por

Mauricio Kalache?®:

A evasdo e a elisdo fiscal sdo fendmenos inerentes a todo sistema tributario.
Resultam do conflito entre o interesse individual de preservar o patriménio e o
interesse publico de absorver uma parcela desse patrimdnio para suportar uma parte
dos gastos publicos.

Ainda assevera Mauricio Kalache®:

Para evitar ou reduzir a imposicdo tributéria, o contribuinte pode comporta-se de
uma das seguintes maneiras: ndo pratica o ato econdmico imponivel (abstencéo
econdmica); pratica-o e paga 0 tributo correspondente; pratica-0 e,
fraudulentamente, omite-o ou apenas o revela parcialmente (evasdo fiscal) ou,
finalmente, busca a forma licita e menos onerosa de pratica-lo (elisdo fiscal).

Depreende-se, dessa forma, que na evasdo o contribuinte deixa de pagar o tributo
através do emprego de meio fraudulento, ilicito, de modo que o sujeito passivo tenta
mascarar, através de fraude, a obrigacdo tributaria.

Na elisdo fiscal, por sua vez, ndo existe fraude, nem utilizacdo de meios ilicitos para
burlar o pagamento do tributo, apenas o contribuinte realiza condutas procurando nédo praticar
o fato gerador, para evitar ou diminuir sua carga tributaria.

Por conseguinte, em face do seu carater licito, a elisdo € admitida pela ordem juridica
brasileira, ja a evasdo fiscal é reprimida tanto pelo direito tributario, quanto pelo Direito

Penal®.

8 KALACHE, Mauricio. Crimes Tributérios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 84.

¥ DORIA, 1997, apud KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos
arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurug, 2006, p. 84.

%0 KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurua, 2006, p. 84.

31 KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 86.
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A repressdo da evasdo tributaria, realizada pelo sistema penal, configura na tutela
penal do ilicito tributério, procedida atraves dos crimes contra a ordem tributaria, a seguir

explanados.
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2. O ESTADO E O JUS PUNIENDI

2.1. A legitimidade do jus puniendi

Dentre os fins que o Estado se prop0s a realizar, a manutengédo da paz social, mostra-

se prima facie, um dos mais importantes objetivos do Estado. Assim, a sociedade pacifica é

assegurada pelo Estado através da protecdo dos cidaddos que nele habita contra agressdes e

violag&o de seus direitos.

Neste sentido esclarece Luciano Feldens®*:

[...] os deveres de protecdo apresentam-se como a versdo atual da contraprestacdo
imputada ao - e assumida pelo -Estado em decorréncia de um hipotético pacto de
sujeicdo a que aderem os homens no precipuo desiderato de resguardarem sua
liberdade e seguranca no convivio social [...] na sintese de Alexy, a rendncia ao
direito a uma efetiva autoprotecdo condicionada pela transi¢do da situacdo pré-
estatal & situacdo estatal apenas se justificaria racionalmente se o individuo, em troca
desta rendincia, obtivesse uma efetiva prote¢éo do Estado.

Acrescenta Leonardo Sica®:

[...] o ius puniendi surge teoricamente justificado como manifestacdo imediata e
inerente da organizacdo social e fundado na crenca de que deva ser exercido pelo
Estado (Leviatd), representante e portador da somatéria das vontades individuais e,
logo, ente apto a garantir a coexisténcia pacifica de seus membros.

A partir dai que se verifica o surgimento do jus puniendi estatal, como forma de

proteger os cidaddos daqueles que ameacem o exercicio de seus direitos e, salvaguardar a paz

da sociedade, permitindo o desenvolvimento regular do Estado.

Desta feita, preleciona Paulo de Souza Queiroz**:

Racionalidade e justica h&o, enfim, de orientar, sempre e sempre a intervencéo do
Estado e, em particular, a intervencéo juridico-penal, posto que é o direito penal um
s6 instrumento, um S6 meio — nem 0 mais importante, nem o mais recomendavel — a
servigo dos fins constitucionalmente confiados a esse mesmo Estado.

N&o obstante, apesar de ser dever do Estado proteger seus cidaddos, esta obrigacdo

ndo deve sobrepor incondicionalmente e, sem ressalvas, as garantias fundamentais.

2 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 87 -88
%3 SICA, Leonardo. O Direito penal de emergéncias e alternativas a prisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 24.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 33.
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Ora, para assegurar o valor absoluto da garantia fundamental a liberdade, previsto no
artigo 5°, caput, da Constituicio Federal®®, faz-se necessario limitar o poder punitivo do
Estado.®

Deste modo, para que o Estado esteja legitimado a restringir as garantias fundamentais
do ser humano, através de seu poder punitivo, devera fundamentar as normais penais na
prépria Constituicdo, respeitando, assim, 0s preceitos e principios constitucionais. Nesse

sentindo disserta Paulo de Souza Queiroz*":

Com efeito, o bem juridico e o ilicito, como consequéncia da necessidade de Ihe
conferir (conferir ao bem juridico) efetiva protecdo juridica, nascem originariamente
da Constituicdo do pais e sé derivadamente na ordem infraconstitucional, como
sistematizagdo ou concretizagdo do ilicito “constitucional-originario”; o ilicito penal
por sua vez, se conecta subsidiariamente aos demais ramos do direito, em razéo de
ser, como j& consignado, o mais rigoroso e extremado modo de tutela juridica. A
Constituico cria potencialmente o direito penal, fixando-lhe as bases e os limites

Logo, ndo se pode entender um Direito Penal dissociado da Constituicdo Federal, uma
vez que esta serd inicialmente a fonte limitadora da atividade legiferante criminal.

Portanto, conforme o sistema politico instituido através da Constituicdo Federal de
1988 é possivel afirmar que o Direito Penal deve ser concebido e estruturado através do
paradigma de Estado Democratico de Direito, respeitando os principios e garantias
reconhecidos na nossa Carta Magna™.

Ainda, a Constituicdo impde ndo apenas a ado¢do do modelo de crime como ofensa a
bens juridicos, mas tambeém determina os vinculos na escolha dos bens a serem tutelados
penalmente®.

Nesta senda, o direito de punir do estado ndo é absoluto, estando limitado pelos
demais direitos e garantias fundamentais conferidas pelo proprio Estado, na Carta
Constitucional. Nesse sentido disserta Luciano Feldens*:

O discurso sobre a legitimacdo constitucional do Direito Penal é, sobretudo, o

discurso acerca de sua adaptacdo material a Constituicdo. Enquanto ordem
normativa superior, a Constituicdo projeta um impacto sobre a validade do Direito

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

*® SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 43.

¥ QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréter subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 72.
% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 32.

% COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p.105.

“0 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicio penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 59
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penal, o que nos permite, ante as premissas previamente assentadas considerar:
(i)que a liberdade de configuragdo do legislador, conquanto regra, nao é absoluta;
(if) em consequéncia, o Direito Penal ndo é isento de controle pela jurisdigdo
constitucional.

Acerca do cerceamento do poder legislativo penal, em face dos direitos fundamentais,

complementa André Copetti*:

Temos como impositivo que, diante de uma nova ordem social constante na
Constituicdo Federal, para a consecu¢cdo de um direito penal de fundamentacédo
antropoldgica, necessario se faz reassentar a teoria do bem juridico penal dentro de
padrdes e limites constitucionais, com a maxima atencdo aos direitos individuais e
sociais positivados.

Funcionaria, portanto, a Constituicdo como instrumento limitador material do Direito

Penal, erguendo barreiras ao processo normativo criminalizador, também, como fonte

valorativa, para a escolha dos bens juridicos protegidos por este ramo do direito, e, por fim,

seria fundamento normativo do Direito Penal, elegendo as areas de intervengdo penal

obrigatéria.*?

O legislador deve, em face da Carta Magna, reconhecer quando havera a necessidade

de protecdo do bem juridico pela esfera penal, diante de todos os limites a atividade punitiva

do Estado. No mesmo sentido, revela Luciano Feldens®:

[..] se por um lado podemos, a partir de uma construcdo tedrica de base
constitucional, a vista dos valores reinantes na sociedade contemporanea, reconhecer
casos extremos de caréncia de tutela penal, a exigirem a intervencéo legislativa, por
outro, nos sera de dificil - sendo impossivel - demonstragdo o momento preciso em
que essa exigéncia deixa de existir.

Acrescenta também André Copetti**:

A sociedade brasileira, inobstante ndo ter jamais observado, e ainda ndo observando
todas as regras do jogo democréatico formal, estabeleceu, a partir da promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, um pacto dirigido a um novo modelo de sociedade,
fundado no paradigma do Estado Democratico de Direito, onde se delimitaram
claramente as abstencBes dos poderes politicos frente as garantias individuais
liberais dos cidaddos, bem como as obrigacGes de fazer do Estado a fim de satisfazer
os direitos sociais de sua populagéo.

[...] Cremos que para a realizagdo do Estado Democratico de Direito, diante dos
abusos por parte dos poderes publicos constituidos sob uma democracia formal, faz-
se necessario ndo so a efetiva observancia do cumprimento dos limites fixados a eles

*1 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000, p.90.

*2 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicio penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 65
* FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicio penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 96.
* COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000, p.84.
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através da Constituicdo, mas, também a revisao objetivando uma ampliacdo desses
limites.

Mesmo que o bem juridico possua importancia constitucionalmente expressa, a Carta
Magna ndo impde que a protecdo deste bem, seja necessariamente penal, conquanto que haja
outras formas de protegé-lo. Assim como, a Constituicdo ndo impde que tdo somente os bens
juridicos previstos nela sejam tutelados criminalmente.

Com efeito, além dos bens juridicos implicita ou explicitamente referidos na
Constituicao, o legislador ordinario também pode estender a tutela penal a valores diversos, a
fim de proteger penalmente outros interesses que surgirem com novas necessidades sociais
ndo previstas pelo legislador constituinte.*

Logo, outros bens que ndo forem contemplados constitucionalmente, também poderéao
gozar de importancia necessaria para protecdo do Direito Penal®,

Com efeito, assevera Luciano Feldens*’ que a obrigatoriedade de criminalizagdo, ou

seja, 0 mandado implicito de criminalizagdo existira apenas quando:

[...] (i) o bem juridico a ser protegido esteja dotado ndo apenas de assento
constitucional - circunstancia que revestiria de legitimidade o eventual recurso ao
Direito penal, mas ndo propriamente necessidade, - mas de uma nitida e
inquestionavel preponderancia dentro da prépria ordem constitucional de valores
(dignidade constitucional primaz do bem juridico); (ii) em adicdo, quando pela
repulsvidade da agressdo, a protecdo normativa requerida, por ndo apresentar um
efeito necessariamente dissuasério, se mostrasse suficiente ou mesmo ineficaz se
ndo fosse estabelecida por meio de sancéo penal.

Deste modo, ndo havendo a preponderancia do bem juridico no ordenamento, bem
como ndo havendo carater repugnante da conduta agressora, ndo ha que se falar em
criminalizacdo de condutas lesivas a este bem, podendo o Estado tratar destas condutas e até

mesmo puni-las, em diversas formas por outros ramos do Direito.

2.2. Os principios do Direito Penal Minimo no Estado Democrético de Direito

Inicialmente, antes de adentrar nos principios basilares do Direito Penal no Estado

Democratico de Direito, faz-se mister tecer certas consideragdes acerca da maneira em que 0

** PEDRAZZI, 1985, apud, KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal
nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 41.

* GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niter6i, 2005, p.
80.

*" FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicio penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 96-97.
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Direito Penal se apresenta neste Estado e qual o sistema penalista que foi adotado pelo atual
ordenamento juridico brasileiro.

Diante dos problemas sociais vividos com a falta de investimentos em qualidade de
vida para a populagéo, a sociedade descrente com os rumos do Estado, mostra-se em cada vez
mais afinidade com um jus puniendi rigoroso.

Neste sentido, o Direito Penal utilizado como maxima ratio agrada a populacédo
carente de melhorias no setor publico, especialmente no tocante a seguranca, saude, educagéo,
etc., transformando o sistema penal como uma forma de panaceia dos problemas sociais.

Acerca do sistema penal baseado no Direito Penal Maximo, afirma Rogério Greco™:

A politica de toleréncia zero é uma das vertentes do chamado movimento de Lei e
Ordem. Por intermédio desse movimento politico-criminal, pretende-se que o
Direito Penal seja o protetor de, basicamente, todos 0s bens existentes na sociedade,
ndo se devendo perquirir a respeito de sua importancia.

[.]

Nesse raciocinio, procura-se educar a sociedade sob a 6tica do Direito penal,
fazendo com que comportamentos de pouca monta, irrelevantes, sofram as
consequéncias graves desse ramo do ordenamento juridico.

Sem embargo, resta evidente que a utilizacdo do Direito Penal como remédio contra
todos os males sociais, e, como protecdo de todo e qualquer bem juridico, sem levar em
consideracdo sua importancia, acarretaria no enfraquecimento do jus puniendi. Neste sentido,

corrobora Rogério Greco*:

O falacioso discurso do movimento de Lei e Ordem, que prega a maxima
intervencdo do Direito Penal, somente nos faz fugir do alvo ofensivo, que atingem
0s bens mais importantes e necessarios ao convivio social, pois que nos fazem
perder tempo, talvez propositadamente, com pequenos desvios, condutas de pouca
ou nenhuma relevancia.

Critica, ainda, a proposta de maximizacdo do Direito Penal, o nobre doutrinador Paulo
de Souza Queiroz™® ao afirmar que o Estado: “ndo pode, nem devem pretender langar sobre
seus jurisdicionados, prematuramente, esse sistema institucional de violéncia seletiva”.

Por outro lado, em sentido completamente inverso, encontra-se o sistema penal
abolicionista, pregando o fim da punicéo pela via criminal e 0 uso das demais searas juridicas
para protecdo de todos os bens.

Acerca do abolicionismo, explica Rogério Greco*:

* GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niter6i, 2005, p.
18.

* GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niter6i, 2005, p.
22.

%0 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 31.
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A crueldade do Direito Penal, a sua natureza seletiva, a incapacidade de cumprir
com as fungdes atribuidas as penas (reprovacdo e prevencdo), a caracteristica
extremamente estigmatizante, a cifra negra correspondente as infracdes penais que
ndo foram objeto de persecucdo pelo Estado, a selecdo do que deve ou ndo ser
considerado como infracdo penal, bem como a possibilidade de os cidaddos
resolverem, por meio dos outros ramos do ordenamento juridico (civil,
administrativo, etc.), os seus conflitos interindividuais, levaram um grupo de autores
a raciocinar definitivamente, com a tese abolicionista.

Nesta senda, o abolicionismo, em suma, tende a se insurgir contra o Direito Penal, por
entender que este ndo cumpre as fungdes de reprovacdo e prevencdo do ilicito tipificado,
apenas aumenta as desigualdades sociais, criando uma seletividade no seu publico alvo.

O abolicionismo nega a validade e legitimidade do sistema criminal, propondo a
extincdo da pena e abolicdo de todo o sistema penal, por entender que este se configura um
problema social®?.

Nada obstante, impde-se reconhecer que certos bens juridicos, tais como a vida,
dignidade sexual, integridade fisica, em virtude de sua lidima importancia, e impossibilidade
de prevencao e repressao atraves das demais searas, devem ser albergados pelo Direito Penal.

Assim pontua Paulo de Souza Queiroz>*:

[...] o bom senso recomenda que se racionalize ou que se minimize, tanto quanto
possivel, o ambito de intervengdo penal, limitando-o aquelas situagdes
problematicas de absoluta irrenunciabilidade: terrorismo, sequestro, homicidio,
roubo, lesdo corporal, etc., maxime sob a égide de um Estado que se quer
Democratico de Direito, que ndo se compadece com 0 emprego necessario ou
desmedido da violéncia publica.

Pondera Rogério Greco®*:

Embora extremamente louvavel o discurso abolicionista, o certo é que, para
determinados fatos graves, infelizmente, ndo existe outro remédio a ndo ser o Direito
Penal, ndo havendo qualquer possibilidade, pelo menos na sociedade atual, de
abrirmos mao do sistema penal.

Logo, é possivel afirmar que apesar do carater essencialmente humanista do sistema
abolicionista, tal proposta, nos modelos de sociedade atual, se configura inalcancével, assim

como dissociada da realidade.

*1 GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
11.

52 QUEIROZ Paulo de Souza. Do Caréter subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 47-
48.

53 QUEIROZ Paulo de Souza. Do Caréter subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 23.
 GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
14.
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Por conseguinte, uma vez que tanto a proposta abolicionista, quanto a proposta do
Direito Penal Maximo apresentam falhas, imperioso se faz um balanceamento entre ambas,
para se coadunar melhor com o Estado Democratico de Direito.

A partir desse equilibrio entre as propostas supramencionadas, surge a concepcao de
Estado Penal Minimo, como um discurso mais coerente, em face da realidade social, aduzindo
que o Direito Penal deve se preocupar em proteger, apenas, os bens fundamentais a sociedade
e que n3o possam ser protegidos pelos demais ramos do ordenamento juridico.*®

Com efeito, bem salienta André Copetti>® ao afirmar que:

Sem aprofundar a andlise de que uma intervencdo penal méxima somente podera
servir & formagdo de um Estado totalitario, também um modelo minimo ou a
abolig&o de toda e qualquer forma de controle social penal do Estado podem servir a
uma atuacgdo penal desmedida e autoritaria, distanciada da realizacdo de um Estado
Democrético de Direito, especialmente se, paralelamente as reducfes depararmo-nos
com uma supressdo de garantias.

Nesse sentido, € possivel entender que o Direito Penal Minimo, foi adotado como
modelo penalista pela Carta Constitucional de 1988, j4 que em seu artigo primeiro®’, a
Constituicao define o Estado Brasileiro como Estado Democratico de Direito, erigindo como
seu fundamento basilar a dignidade da pessoa humana.

O Direito Penal Minimo e seus adeptos, os minimalistas, entendem que o Direito
Penal, embora inevitavel, deve ser reduzido ao minimo indispensavel, a um nucleo
absolutamente essencial, sendo assim, uma proposta que se integra perfeitamente ao modelo
garantista constitucional®®.

Tal assertiva se coaduna com o entendimento de Mauricio Kalache®®:

A concepcdo democrética e liberal do Estado, porém, reclama a utilizagdo minima
do Direito Penal, cujo emprego deve se restringir aos casos em que todos 0s outros

% GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005,
p.35.

°® COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p.79

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicéo.

%8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 60.
% KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurua, 2006, p. 87-88.
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meios de controle tenha se manifestado insuficientes para proteger os interesses
sociais.

Em razdo disso, a Carta prevé os direitos e garantias fundamentais ao individuo para

protegé-los das arbitrariedades cometidas pelo Estado, que insiste em afrontar a dignidade da

pessoa humana. Assim, qualquer privacao ao direito de liberdade devera se configurar como

medida excepcional.

Apresenta-se nesse posicionamento Paulo de Souza Queiroz®:

[...] em respeito ao postulado da liberdade que todas as medidas de vigilancia, de
policiamento, de restricdo ou privacdo de direitos, numa palavra, de coercdo ao
individuo, somente poderdo ser toleradas em situagdes excepcionais, em nome desta
mesma liberdade, pois se trata, afinal de contemplar, em tais casos, ndo a regra, mas
a excecdo, a ndo-liberdade, por meios de atos de constricéo.

Ainda, diante da gravidade da criminalizacdo das condutas, a concepc¢do da norma

penal deve estar pautada na absoluta imprescindibilidade desta medida para consecucgéo das

finalidades do Estado. Na mesma linha, ensina o ilustre André Copetti®:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulagdo social,
particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de liberdade, o
direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser ele minimamente utilizado. Numa
perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos os modos extrapenais
de solucdo de conflitos. A repressdo penal deve ser o dltimo instrumento utilizado,
quando ja ndo houver mais alternativas disponiveis.

Acertadamente elucida Paulo de Souza Queiroz®:

Pode-se assim dizer, portanto, sem exagero, que o direito penal ndo é s6 a mais
violenta forma de intervencdo do Estado na vida dos cidaddos, mas também,
seguramente — e talvez por isso mesmo -, a mais desastrosa forma de intervencdo do
Estado na vida social.

Reduzir, pois, tanto quando seja possivel, 0 marco de intervencdo do sistema penal,
é uma exigéncia de racionalidade. Mas é também, como se disse, um imperativo de
justica social.

Corrobora neste posicionamento, também, Luciano Feldens®®:

Assim, sob pena de provocarmos uma fratura sistémica no ordenamento juridico-
constitucional, ndo vemos como ndo admitir que a Constituicdo, ainda com mais
razBes para tanto, estd a exigir a protecdo juridico-penal de determinados bens
juridicos que se revelem inequivocamente primarios no dmbito de uma sociedade
democratica submetida a um programa constitucional basico assentado na defesa da
vida, da liberdade e da dignidade humana.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 26.
61 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000, p.87

%2 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 31
% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 94.
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Destarte, consoante o Estado Penal Minimo, o ordenamento juridico se pauta, para
criacdo de tipos penais, em uma série de principios a fim de evitar a criminalizacdo de
condutas adequadas a sociedade, ou de condutas que, embora ilicitas, outros meios menos
gravosos sejam capazes de tutelar.

Igualmente entende Rogério Greco®*:

O raciocinio do Direito Penal Minimo implica a ado¢do de varios principios que
servirdo de orientacdo ao legislador tanto na criacdo quanto na revogacdo dos tipos
penais, devendo servir de norte, ainda, aos aplicadores da lei penal, a fim de que se
produza uma correta interpretacéo.

Encontra-se com a razdo Paulo de Souza Queiroz®:

[...] no que toca especificamente ao direito penal, prestigiar-se, como aqui se o faz,
um modelo de direito penal minimo é prestigiar, antes, o espirito constitucional
vigente, é prestigiar a liberdade, supremo valor constitucional, somente se admitindo
a ndo-liberdade, cujas formas mais incisivas sdo representadas pelos modos de
atuacdo do direito penal, quando se associar, de forma induvidosa, a absoluta
necessidade social a adequacdo dessa intervencao.

Deste modo, os principios norteadores do Direito Penal se apresentam como formas de
limitar a atuacdo do Estado, fazendo com que seja cumprido o sistema garantista previsto de
forma global na Carta Constitucional de 1988, em que o Estado assegura as garantias
fundamentais e afasta sua atuacao abusiva.

Dentre os principios que pautam a atuacdo do Direito Penal, em sua concepcao
minimalista, podem ser mencionados: o principio da intervencdo minima, subsidiariedade,

adequacao social, lesividade, insignificancia e proporcionalidade em sentido amplo.
2.2.1 Intervencdo Minima

O principio da interven¢do minima (ultima ratio) pode ser considerado o norteador da
criacdo e aplicacdo do Direito Penal. Tal principio guarda intima relacdo com a dignidade da
pessoa humana, pois, ilide a aplicacdo do Direito Penal como regra geral, so se utilizando
deste ramo do Direito em carater excepcionalissimo.

Em relagéo ao principio da intervencdo minima, aduz Paulo de Souza Queiroz®®:

® GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
30.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 26.
% QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 60
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E dizer que o direito penal deve se ater aquelas condutas particularmente danosas,
cuja repressdo ndo se possa, efetivamente, confiar as instdncias mais adequadas, e
socialmente menos onerosas (que requeiram menores custos sociais), de controle
social.

Logo, infere-se que apenas os bens juridicos de extrema importancia na sociedade

deverdo ser objeto de tutela penal, devendo esta prerrogativa guiar o legislador na atividade da

criagédo de tipos criminais.

Nas licBes de Greco®”:

Em um enfoque minimalista, caracteristico do principio da intervengcdo minima, a
finalidade do Direito penal é proteger os bens mais importantes e necessarios ao
convivio em sociedade. Partindo dessa visdo, somente os bens de maior relevo é que
merecerdo a atencdo do legislador penal que, a fim de protegé-los, deveré criar tipos
penais incriminadores, proibindo ou determinando a pratica de comportamentos sob
a ameaca de uma sangéo.

Na criacdo de tipos penais, em consonancia com o principio da interven¢do minima,

deve-se eleger qual bem juridico que em virtude de sua extrema importancia, podera ser

tutelado pelo Direito Penal.

penal:

Elucida André Copetti® acerca da importancia do bem juridico na criagdo da norma

Tendo em consideracdo a nova conjuntura garantista contida em nossa Constituicdo
Federal de 1988, bem como a necesséria relagdo que se estabelece entre as nogdes
de sociedade, bem juridico e fungdo da pena, surge o problema de rever-se todos o0s
critérios que devem ser considerados para a sele¢do de bens e valores fundamentais
para a sociedade, o que ira surtir reflexos imediatos no ambito penal. Sendo a pena
uma consequéncia da valoracdo dos bens mais relevantes a serem protegidos
penalmente, temos que, para efeitos de determinacdo da intervencao estatal penal,
somente os bens juridicos de méxima relevancia e importancia devem ser objeto de
atencdo do legislador penal.

Entretanto, ndo s6 para efeitos de criacdo do tipo penal requer-se a observancia ao

principio da intervencdo minima, como também para a revogacdo dos tipos que ndo sejam

mais de extrema importancia. As licoes de Rogério Greco * se coadunam com o explanado:

Sua importancia devera ser aferida para fins de revogagdo dos tipos. Se um bem que
era importante no passado, mas, atualmente, ja ndo goza desse prestigio, ndo podera
mais merecer a tutela do Direito Penal, servindo o principio da intervengdo minima
de fundamento para sua revogacao.

" GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.

71.

%8 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000, p.100.

% GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.,

p. 31.
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Dessa maneira, o principio da intervencdo minima no sistema garantista’, tal como se
configura o Estado brasileiro, é de tamanha importancia que ensejou um dos axiomas do
Direito Penal™: nulla lex poenalis sine necessitate (principio da necessidade ou da

intervencdo minima).

2.2.2. Subsidiariedade

Diretamente relacionado ao principio da intervencdo minima, temos o principio da
subsidiariedade do direito penal, auxiliando o legislador a criar tipos penais, que consideram
essencialmente relevantes a serem abarcados pelo Direito Penal e que ndo puderam ser
protegidos por outras vias.

Nesta senda, evidencia-se no principio da subsidiariedade o carater ultima ratio da
intervencdo minima, ao passo que o Direito Penal deve ser a Gltima medida a ser tomada no
caso de agressdo ao bem juridico.

Com razdo registra André Copetti’*:

Compreendendo-se a atuacédo estatal penal como a ultima ratio para a solucdo dos
conflitos nominados como criminais, quando num Estado Democratico de Direito
decidem os poderes publicos incriminar uma conduta - o que significa
definitivamente o reconhecimento do fracasso de sua politica social -, o objeto de
protecdo da norma penal deve ser estritamente individualizado.

Acerca da intervencdo minima (ultima ratio) e sua relacdo com subsidiariedade

elucida Leonardo Sica’ a luz dos ensinamentos de Silva Franco:

Partindo-se de uma verificacdo ampla, resumida por Silva Franco, de que o controle
social penal ndo equaciona toda e qualquer relagdo tensional surgida na vida
comunitaria, ja que impde efeitos sancionatorios de extrema gravidade, devendo,
entdo ser reservado aos conflitos de maior gravidade, pois 0s menores devem ser
solucionados por meio de instrumentos formais ou informais menos gravosos,
chegou-se a conclusdo de que o Direito Penal é ultima ratio dentre as esferas de
controle social.

O Direito penal como ultima ratio intervém na sociedade de maneira sempre
subsidiaria e fragmentaria, logo, como forma extraordinaria de controle.

0 O sistema garantista defendido por Ferrajoli esta intimamente ligado ao Direito Penal Minimo, uma vez que
ambos se confundem na busca pelo maior grau de liberdade do cidaddo contra o arbitrio do poder punitivo, a
partir do afastamento méximo da intervencdo penal. (SICA, Leonardo. Direito Penal de emergéncia e
alternativas a priséo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 96-97).

"t COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p.116.

2 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p.99.

" SICA, Leonardo. Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 90.
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Tendo em vista a austeridade da puni¢do no Direito Penal, j& que priva a liberdade do
individuo, este ramo juridico deve possuir o carater da subsidiariedade, para que se configure
sempre como ultima ratio, conforme determina o Direito Penal Minimo.

Ensina Paulo de Souza Queiroz™:

E, a par de fragmentaria, essa protecdo é também, como se vem demonstrar,
naturalmente subsidiaria, porquanto somente deve ter lugar quando se utilizem,
atuem e fracassem as instancias primarias, formais e informais, de prevencdo e
controle sociais.

Paulo de Souza Queiroz” disserta também, baseado nos ensinamentos de Roxin, que:

[...] ndo se pode castigar — por falta de necessidade — quando outras medidas de
politica social, ou mesmo as proprias prestagdes voluntarias do delinquente,
garantam uma protecédo suficiente dos bens juridicos e, inclusivamente, ainda que se
ndo disponham de meios mais suaves, ha que se renunciar — por falta de idoneidade
— a pena quando ela seja politica e criminalmente inoperante, ou mesmo nociva.
Esses postulados correspondem aos principios da subsidiariedade e efetividade da
pena estatal.

No mesmo sentido, entende Mauricio Kalache™ baseado nas licdes de Luiz Regis
Prado: “A intervencdo penal so se justifica se, do ponto de vista racional, for o nico meio de
protecdo ao bem juridico (ultima ratio), preferindo-se, se possivel, que a tutela se dé por
outros ramos do direito (subsidiariedade)”.

Logo, ante o principio da subsidirariedade, tanto para fins de criacdo de tipos, quanto de
aplicacdo da norma penal, deve-se observar se 0 bem juridico ndo poderé ser protegido pelos
demais ramos do Direito (civil, administrativo, etc.), para que, entdo, caso frustrada a protecédo
deste bem juridico através de searas menos lesivas, o Direito Penal, como ultima ratio, possa

agir.

2.2.3. Adequacéo social

O principio da adequacdo social visa no Direito Penal Minimo assegurar que as
condutas que sejam perfeitamente aceitas no ambito social, ndo possam ser objeto de
criminalizagdo, sob pena de o legislador incorrer em arbitrariedade.

Com efeito, alega Rogério Greco’":

" QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 120
 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 80.
® PRADO, 1999, apud, KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal
nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 42.

" GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
3L
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Da mesma forma da intervengdo minima, o principio da adequacao social servira de
orientacdo para o legislador tanto na criacdo quanto na revogacdo dos tipos.
Condutas que, no passado, eram consideradas socialmente inadequadas, se hoje ja
forem aceitas pela sociedade, deverd o legislador afastar a criminalizagéo [...] O
principio da adequagdo social deverd, ainda, orientar a interpretacdo dos tipos
penais, a fim de adapta-los a realidade.

Desta feita, o principio da adequagdo social agira na tipicidade da conduta criminosa,

consoante os ensinamentos de Francisco de Assis Toledo’®:

[...] a acdo socialmente adequada estd desde o inicio excluida do tipo, porque se
realiza dentro do ambito de normalidade social, ao passo que a acdo amparada por
uma causa de justificacdo s6 ndo é crime, apesar de socialmente inadequada, em
razdo de uma autorizagdo especial para a realizagdo da agdo tipica.

Portanto, ao passo que uma situacdo socialmente aceita é tipificada como conduta
criminosa, haveria ilegitima arbitrariedade do legislador na criacdo dos tipos penais, pois nao

representaria a cultura popular, nem o desenvolvimento da sociedade.

2.2. 4. Lesividade:

Ademais, por mais imprescindivel que seja 0 bem para a sociedade, bem como por
mais que a conduta seja socialmente inadequada, apenas poderd haver a criminalizacdo de
comportamentos se a conduta do agente atingir bens de terceiros’®.

André Copetti® ao tratar da funcdo do Direito e sistema penal descreve que:

[...] face a existéncia de uma série de bens valorados em nivel constitucional, cabe
ao direito penal assegurar esses bens, seja pela criminalizacdo de determinadas
condutas, seja pela consideracdo da irrelevancia de outras, por ndo atingirem
qualquer bem juridico, ou porque sua criminalizagdo importara na violacdo de outros
bens contemplados constitucionalmente.

Acerca da intervencdo minima, com enfoque no principio da lesividade, Paulo de

Souza Queiroz®" leciona que:

[...] a decisdo de criminalizar-se um certo comportamento, havera de preexistir uma
efetiva transgressdo de um interesse, de terceiro, particular, difuso ou coletivo,
juridicamente tutelado; devendo, no entanto, ser esse interesse definido,
concretamente identificavel ou identificado[...] Absoluto, o principio da lesividade
ndo comporta transigéncia.

"® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 131-132.

" GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
32.

8 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 102.

81 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréter subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 110-
112.
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O Direito Penal so pode, portanto, proibir comportamentos que excedam o ambito do
proprio agente, de modo a atingir, necessariamente, bens juridicos de terceiros, atendendo-se,
ao brocardo nulla lex poenalis sine injuria.®

Nessa senda, a conduta criminosa deve ser exteriorizada e capaz de lesar terceiros ou
expor estes a lesdo, confirmando o brocardo juridico penal “nulla lex poenalis sine injuria
(ndo ha lei penal sem ofensa), ou “Nulla necessitas sine injuria” (Nao ha necessidade de pena

sem ofensa a bem juridico).

2.2.5 Insignificancia

O principio da insignificancia é um desdobramento do principio da lesividade, visto
que sistema punitivo criminal ndo deve se ocupar com condutas que ndo apresentem nenhuma
ameaca a lesdo de bem juridicos da coletividade, ou que a ofensa ao bem juridico seja infima,
insignificante.

Frise-se as licBes de Paulo de Souza Queiroz®: “a intervencdo penal ndo deve ter lugar
sendo em face do dano ou perigo de dano ocorridos, ou seja, dano ou perigo concreto pois do
contrario, ndo se protegerd bem juridico algum, mas, antes, se penalizara s6 a desobediéncia a

norma penal”.

Caso ap0s passar pelo crivo dos principios da intervengdo minima, subsidiariedade,
adequacao social, lesividade, o tipo penal ainda seja criado, imperioso se torna sua analise no
caso concreto, a fim de saber se tal tipo, apresenta-se em conformidade com os preceitos
garantistas do Estado Penal Minimo.

Aduz Rogério Greco® com base nas licGes de Francisco de Assis Toledo:

O principio da insignificancia, defendido por Claus Roxin, tem por finalidade
auxiliar o intérprete quando da andlise do tipo penal, para fazer excluir do &mbito de
incidéncia da lei aquelas situacBes consideradas como de bagatela. Conforme
preleciona Assis Toledo. ‘segundo o principio da insignificancia, que se revela por
inteiro pela sua propria denominacdo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria,
sO vai aonde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Nao deve ocupar-se de
bagatelas.

Ainda, a respeito dos efeitos do principio da insignificancia perscrutados no caso
concreto, entende Paulo de Souza Queiroz™®:

82 GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
90.

8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Carater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 112.
8 TOLEDO, 1994, apud . GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009, p. 63.
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[...] qualquer lesdo juridica, admite, em tese, que se afaste a tipicidade — para cuja
compreensdo ndo ha de se exigir, assim, um mero juizo légico-formal de adequacdo
do fato & norma penal abstrata — pela aplicacdo do que se vem chamando de
“principio da insignificancia”, posto que pode esse bem juridico fundamental,
protegido pela norma, ndo ser atingido (o perigo de lesdo é mera abstracdo) ou ser
atingido perifericamente apenas, em minima intensidade, gré e extensdo. E é de tal
sorte diminuto o dano efetivamente produzido, isto é, tal o desvalor do resultado,
que ndo assuma efetiva significacdo penal, que seja, ipso facto, desnecessario, que
nao justifique, também, porque desproporcionado, o extremado castigo, visto que se
mantém inatingido, ileso, por assim dizer, o “nicleo” do bem juridico tutelado.

Neste diapasdo, sendo cristalino que o Direito Penal reprime as condutas ilicitas
através da utilizacdo da sancdo mais grave, qual seja, o cerceamento de liberdade, a infracédo
cometida pelo agente deve se revestir de expressividade, para que seja possivel punir tal
conduta ilicita com uma reprimenda penal.

No preciso ensinamento de Rogério Greco®:

Além da necessidade de existir um modelo abstrato que preveja com perfeicdo a
conduta praticada pelo agente, é preciso que, para que ocorra essa adequagao, isto &,
para que a conduta do agente se amolde com perfei¢do ao tipo penal, seja levada em
consideracdo a relevancia do bem que esta sendo objeto de protecdo. Quando o
legislador penal chamou para si a responsabilidade de tutelar determinados bens —
por exemplo, a integridade corporal e o patriménio, - ndo quis abarcar toda e
qualquer lesdo sofrida pela vitima ou mesmo todo e qualquer tipo de patrimdnio, ndo
importando seu valor.

Logo, reconhecido a insignificancia da conduta infratora do agente, havera a exclusao
da tipicidade do fato e, assim, do crime, consoante 0 modelo analitico, em que a o crime se
constitui por fato tipico, ilicito e culpavel. No mesmo modelo, o fato ilicito, por sua vez, se
configura com a presenca da conduta, resultado, nexo de causalidade e tipificidade (formal e
conglobante)®’.

A seara da insignificancia penal encontrara bojo na tipicidade conglobante®, visto que
esta verifica a tipicidade do ponto de vista material, analisando, se a conduta do agente se

enguadrou na norma juridica e atingiu o bem juridicamente protegido.

8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréter subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p. 124.
8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus,2009, p. 65.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus,2009, p. 64.

8 Teoria da Tipicidade conglobante foi desenvolvida inicialmente por Zaffaroni, “cujo enunciado mais
elementar poderia ser descrito da seguinte maneira: o que esta permitido ou fomentado ou determinado por uma
norma ndo pode estar proibido por outra. O juizo de tipicidade deve ser concretizado de acordo com o sistema
normativo considerado em sua globalidade. Se uma norma permite, fomenta ou determina uma conduta, o que
estd permitido, fomentado ou determinado por uma norma ndo pode estar proibido por outra.” In: GOMES, Luis
Flavio. Tipicidade Material e a Tipicidade Conglobante de Zaffaroni. Disponivel em: <
http://jus.com.br/artigos/8450/tipicidade-material-e-a-tipicidade-conglobante-de-zaffaroni>. Acesso em: 25 Jun.
2013.


http://jus.com.br/artigos/8450/tipicidade-material-e-a-tipicidade-conglobante-de-zaffaroni
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Desta feita, caso o comportamento do agente ndo tenha apresentado perigo real ao bem
juridico tutelado, ao passo que insignificante, serd ilidida a tipicidade deste comportamento,

sendo, portanto, o fato atipico materialmente, ndo podendo o agente ser punido.

2.2.6. Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade na tipificagdo das condutas é de extrema necessidade
para reduzir ao maximo a arbitrariedade da acdo estatal na atividade de criminalizacédo e de

propria aplicagdo da pena. Desta maneira, alega Luciano Feldens®®:

[...] o exame de proporcionalidade em matéria penal reclama o conhecimento inicial
de duas premissas suficientemente objetivas. A primeira é de ordem geral,
assentando-se na constatacdo de que em um Estado de Direito Democratico — um
modelo no qual toda a agdo de um Estado parte do valor liberdade — est4 vedada a
acdo estatal arbitrdria, assim, compreendida aquela que imponha limitacfes
desnecessarias ou excessivas as esferas de liberdade consagradas na Constitui¢do. A
segunda diz respeito a consideracdo do que o Direito Penal, se contrastado com os
demais, é 0 meio mais poderoso de que pode se valer o Estado para restringir as
liberdades individuais, na medida em que Ihes reserva as restri¢des mais incisivas.

A partir da anélise do principio da proporcionalidade, pode-se abstrair o carater
subsidiario do Direito Penal, ja explanado no “topico 2.2.2”, demonstrando a existéncia de
harmonia principioldgica nas bases do sistema penal, com intuito de promover a intervencao
penal no Estado de forma menos gravosa possivel.

Nesta esteira ensina Luciano Feldens®, sobre a proporcionalidade:

O exame de proporcionalidade assumiu a feicdo que hoje se lhe atribui, mediante a
construgdo de critérios (escalonados) que permitem melhor aferir (porque com
menos grau de subjetivismo, e maior grau de precisdo), quando estamos diante de
uma intervencéo legislativa ilegitima, isso porque (i) ndo se revela apta a finalidade
(de protecdo) para qual instituida (adequacdo), (ii) representa um sacrificio
desnecessario ao direito afetado, considerando que o bem ou interesse protegido
(finalidade da norma restritiva) poderia assim estar com a imposi¢do de uma
restricdo de carater extrapenal; (iii)a intensidade da restricdo imposta ao direito
afetado ndo corresponde, em propor¢do, e no caso concreto, a importancia do fim
objetivado pela norma, ou, de outro modo, quando as vantagens causadas pela
promocéo do fim ndo sdo proporcionais as desvantagens pela adogdo do meio.

Infere-se, desta forma, que a prépria legitimidade punitiva do Estado, ou seja,
capacidade do Estado punir de forma autorizada estd intimamente atrelada ao respeito aos

principios norteadores do Direito Penal.

% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 131.

% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 132-133.
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A partir do principio da proporcionalidade em sentido amplo, sera possivel analisar a
idoneidade da medida estatal tomada, como também a necessidade de tal medida, como
também sua proporcionalidade em sentido estrito.

A medida estatal de criminalizar determinada conduta é adequada quando alcangar
legitimamente a finalidade a que se disp0s, ou seja, quando a tipificacdo da acdo/omissao do
individuo for capaz de prevenir e reprimir que este venha a cometer novamente a conduta tida
como crime.

Pondera Luciano Feldens®:

Haveremos de identificar, em primeira andlise os fins imediatos de prote¢do da
norma, o que passa pela identificagdo do bem juridico que busca proteger. Essa
constatacdo constitui um prius l6gico para determinagdo sobre se o legislador
incorreu, desde logo, em excesso na atividade criminalizadora. [...] Além disso, a
responsabilidade penal — precisamente por indicar sacrificio de alguma cota de
liberdade individual — esté limitada a préatica de um fato que deve se revelar ofensivo
a um interesse alheio (individual ou coletivo). Assim, se a conduta questionada nao
retrata algo mais que uma agdo eminentemente interna (comportamental) e, como
tal, socialmente irrelevante (por ndo revelar ameaga a um bem juridico de terceiro),
o Direito Penal ndo sera desde logo, um meio adequado (idoneo) a coibi-la.

Por sua vez, o pardmetro da proporcionalidade no que atine a necessidade, esta
relacionado com o questionamento se a criminalizacdo de um comportamento é exigivel ou

ndo, em face de sua gravidade, para obter-se determinado fim. Explica Luciano Feldens®:

Supondo-se, pois, que o0 modelo de conduta incriminadora ostente alguma relevancia
social, requerendo, sob a 6tica da percepgdo geral, uma certa intervencdo do poder
publico, o Direito Penal ndo serd um meio necessario a fazer-lhe frente se a lesdo,
real ou potencial , a determinado bem juridico pode ser evitada, com semelhante
eficacia, mediante a utilizacdo de outras medidas menos invasivas, predispostas pelo
ordenamento para alcangar o mesmo fim.

Logo, caso exista meio alternativo suficientemente eficaz para repreender a conduta
que se pretende combater, deverdo apenas ser utilizados as demais op¢des menos gravosas
que ndo o Direito Penal.

E, por fim, o principio da proporcionalidade estd igualmente ligado a
proporcionalidade em sentido estrito, que determina a imprescindibilidade de, na anélise do
caso concreto, permitir ou ndo o uso da via penal, ante o fato ocorrido.

Assim, ensina Luciano Feldens®:

%8 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 151-152.

% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 153.
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E pelas lentes da proporcionalidade em sentido estrito, pois, que o juiz deve aferir se
a incidéncia da norma, a despeito de abstratamente adequada e necessaria, nao
implica, na situacdo concreta, uma patente desproporc¢do entre o fato praticado, em
principio situado nos dominios do tipo, e a sancdo penal prevista no preceito
secundario da norma penal.

Deste modo, qualquer conduta pelo Poder Publico, de criar ou de manter no

ordenamento juridico tipos que estejam de encontro aos supracitados principios, reveste-se de

carater abusivo e ilegitimo.

Corrobora com o exposto as licdes de Rogério Greco*:

Na verdade, a escolha do bem a ser protegido pelo Direito Penal e,
consequentemente, a criacdo da figura tipica, como ja deixamos antever, deverao
obedecer aos principios penais fundamentais (intervengdo minima, lesividade,
adequacdo social, fragmentariedade, etc.) que servirdo de norte ao legislador a fim
de depurar a sua escolha, ndo permitindo, por exemplo, que com a desculpa de se
proteger certo bem, proiba comportamentos plenamente tolerados pela sociedade,
que ndo causam danos a terceiros, pois ndo ultrapassam a esfera do préprio agente,
etc.

Existe, portanto, liberdade politica na escolha dos bens que merecerdo a tutela do
Direito Penal. Contudo, tal liberdade de escolha encontra-se limitada pela
obrigatoria observancia dos principios penais fundamentais.

Deve, assim, ser afastada qualquer tipificacdo criminal, mesmo que tenha o bem

juridico protecdo constitucional, que afronte no momento da sua criagdo ou vigéncia, 0s

principios

intervencdo minima, subsidiariedade, adequacdo social, lesividade,

insignificancia e proporcionalidade em sentido amplo.

% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 159.
% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niterdi,

2005, p. 82-83.
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3. O ESTADO E OS DELITOS CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
3.1. Tutela penal da ordem tributaria

Como ja exposto anteriormente, o Estado precisa se manter através da arrecadacao
tributaria para alcancar seu desiderato. Diante disto, apresenta-se de lidima importancia a
protecdo dos meios mais eficazes a garantir os interesses arrecadatorios.

O Estado, portanto, na conducdo da Administragdo Tributéria, dispord dos meios
necessarios a fim de assegurar a seguranca juridica do sujeito passivo tributario e isonomia
fiscal, para que este possa cumprir regularmente os deveres tributarios, bem como fiscalizara
a arrecadacdo de tributos.®

Frise-se que ao determinar a ordem tributaria como bem juridico protegido pela norma
penal, espera-se abarcar o interesse imediato do Estado-administragdo na obtengdo das
receitas fiscais necessérias ao desempenho de suas atividades-fins®®.

Neste sentido, Andreas Eisele’”” entende sobre o bem juridico da norma penal
tributéria:

[visando] a resguardar a suficiéncia econdmico-financeira do Estado para o
cumprimento de seus compromissos constitucionais, a Lei elevou a ordem tributéria
(tanto sob o aspecto da regularidade da atuagdo dos contribuintes quanto sob o

enfoque do produto de tal atuacdo, consistente na receita publica) a categoria de bem
juridico de alta relevancia social.

Corrobora com este posicionamento acerca do bem juridico do crime fiscal Rodrigo

Sanchez Rios®:

A finalidade da Lei 8.137/90 esté voltada ao pagamento integral da divida tributéria,
posto que o bem juridico tutelado pelo crime fiscal é o patrimdnio; ha pois o
interesse patrimonial do Estado, e a criminalizagdo por divida de natureza tributaria
ocorre através dos tipos penais fiscais, inseridos na propria Lei 8.137/90.

Neste sentido, preleciona Cezar Roberto Bittencourt e Luciana de Oliveira Monteiro®:

E claro nosso entendimento no sentido de que os crimes contra a ordem tributaria
atingem diretamente administracao do erario publico, prejudicando a arrecadacdo e a
gestdo dos gastos publicos. Por isso, sustentamos que o objeto de protecdo

% SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 42.

% KALACHE, Mauricio. Crimes Tributérios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 157.

% EISELE, 1998, apud, KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal
nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurug, 2006, p. 159.

% RI0S, 1998, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 138.
% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 160.
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especifico ¢ o patriménio administrado pela Fazenda PuUblica, na sua faceta de
ingressos e gastos publicos.

Entende de forma diferente, Hugo de Brito Machado'®:

Pode parecer que o bem juridico protegido pelas normas que definem os crimes
contra a ordem tributéria € o interesse da Administracdo Publica na arrecadacdo dos
tributos. Néo é.

[-]

Realmente nos crimes contra a ordem tributaria, como esta expressdo bem o diz, o
bem juridico protegido é a ordem tributaria e ndo o interesse na arrecadagdo do
tributo. A ordem tributéria como bem juridico que criminaliza o ilicito tributario,
ndo se confunde com o interesse da Fazenda Publica. A ordem tributaria é o
conjunto de das normas juridicas concernentes a tributacao.

Deste modo, a ordem tributaria deve observar os limites do Direito Penal, para que 0s
crimes contra este bem juridico e, suas respectivas represalias, possam ser aplicadas, sob pena
de arbitrariedade da Fazenda™".

Para que seja possivel entender os crimes contra a ordem tributaria é imprescindivel a
compreensdo da lei tributaria. Apenas compreendendo o0 que se caracteriza como injusto
tributério é possivel entender o injusto penal tributario, uma vez que nesses tipos de crime, as
espécies penais sdo complementadas pelas normas tributarias.

Acrescenta neste senso, Cezar Bitencourt e Luciana Montteiro'®:

No ambito dos crimes contra a ordem tributaria os elementos normativos estdo
intrinsecamente vinculados a conceitos normativos relacionados com as normas
Direito Tributario, de modo que sempre serd necessario buscar, naquele ramo do
Direito, as informacdes para o entendimento do alcance do tipo penal, mas sem
perder de vista que o nlcleo essencial da conduta incriminada é estabelecida pelo
legislador penal.

N&o obstante a importancia da norma tributaria para se compreender o Direito Penal
Tributario, deve-se sempre, em qualquer ramo que busque a protecdo do criminal, estar atento
aos principios basilares do Direito Penal.

Neste esteio, ensina Hugo de Brito Machado®*:

Né&o faz sentido algum a pretensdo de afastar os principios do Direito Penal. O que
se tem no caso € uma relacdo entre género e espécie. O crime é o género, enquanto o

199 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 21-22.
101 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 22.

192 DERZI1,1997, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributéria. Curitiba: Jurua, 2007, p.
41,

13 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributéria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.

104 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 24-25.
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crime contra a ordem tributaria é a espécie. Assim, admite-se que o legislador
formule regras especiais quanto a espécie, mas essas regras nao podem, de modo
algum, contrariar aquelas que a Constituicdo reconhece como garantia do acusado.

Todas as garantias constitucionais, implicitas e explicitas, sdo aplicaveis no trato dos
crimes contra a ordem tributaria.

105
I

Nesta esteira, conceitua Manoel Pedro Pimentel=> o Direito Penal Tributario como:

[...] um ramo autdnomo do Direito Penal comum, sujeito, porém, as mesmas regras e
principios vigorantes naquele, e [que] tem por fim proteger a politica tributaria do
Estado, definindo tipos ilicitos e cominando-lhes [a] sancdo propria do Direito
Penal.

Assim, apesar da essencialidade do bem juridico tutelado pelo delito contra a ordem
tributéaria, o interesse tributante devera obedecer aos principios penalistas, para que a agressao

a tais interesses possam ser tipificados como condutas criminosas.
3.2. Distincao entre infracdo tributaria e infracdo penal tributaria.

Antes de adentrar no estudo do ilicito penal tributario, forgoso se faz diferenciar a
infracdo tributéria da infracdo penal tributaria.

Hugo de Brito Machado'® conceitua ilicito tributario como: “o comportamento que
implica na inobservancia de norma tributaria. Implica no inadimplemento de obrigacédo
tributaria, seja principal ou acessoria”.

Consoante a inteligéncia de Andreas Eisele, mencionada por Patricia Schoerpf'®”:

[...] o ilicito penal tributario é o crime ou a contravengdo penal, consistente na
pratica de uma conduta penalmente tipificada pelo Direito Penal Tributario, que
resultara, em tese na aplicagdo de uma sancdo com finalidade retributiva/preventiva,
de carater pessoal.

A partir dos conceitos supracitados, mister se faz inferir, inicialmente, que a infragéo
tributaria € o mero descumprimento de norma prevista na legislacéo tributaria, sem cunho de
tipificacdo criminal. Por sua vez, a infracdo penal tributaria € um ilicito tributario que se
encontra previsto como tipo penal.

Nesta senda, a simples infracdo tributaria ndo pode ser punida com pena privativa de

liberdade®®, excetuando-se os casos em que esta esteja também prevista como crime.

105 PIMENTEL, 1973, apud, KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo
Penal nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurua, 2006, p. 84.

106 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.417.

197 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 84.
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Manoel Pedro Pimental citado por Patricia Schoerpf'®® também diferencia infragdo

tributaria da penal tributéria, dissertando que:

O ilicito fiscal administrativo, todavia, ndo se confunde com o ilicito fiscal penal,
embora exista um carater comum a ambos, que é o elemento da antijuridicidade,
cifrado na infracdo de norma juridica. A natureza da san¢do, e ndo do preceito é 0
que indicard a natureza da norma. Se se tratar de pena, em sentido estrito, ou de
modalidade de medida de seguranga, estaremos frente a uma norma penal fiscal.

Corroborando com o exposto, entende Patricia Schoerpf''® & luz dos ensinamentos de
Fernando Sainz de Bujanda que: “as infrag®es tributarias, sdo em substéncia, verdadeiras
infracBes penais; que so sdo infracdes tributéarias penais as tipificadas como delitos ou faltas
pelo ordenamento juridico e que a infracdo tributaria se relaciona com os valores na esfera da
politica criminal”.

Deste modo, percebe-se que o desrespeito a mera infracdo tributéria, ndo tipificada
como crime, ndo pode ser tratado com punicdo de pena privativa de liberdade, devendo ter

como sancdo tdo somente uma pena pecuniaria. S6 é concebivel a pena privativa de liberdade

nos casos do ilicito ser penal tributéario, conforme elucida Patricia Schoerpf***:

A sancdo tributéria € pertinente ao descumprimento de uma infracdo tributéria
(descumprimento de uma obrigagdo tributaria principal ou acessdria) e normalmente
¢ apenada com a san¢do pecunidria de multa. Ainda, é objetiva e respeita, apenas, a
esfera patrimonial.

A sancdo penal tributéria respeita ao crime tributario (infracdo tributaria mais um
plus = dolo) e se constitui, como regra geral, na pena privativa de liberdade e na
multa penal. Pertence a esfera pessoal e é de carater subjetivo.

No mesmo senso, aduz Mauricio Kalache!'*:

Em que pese haver, em alguns casos, duplicidade de consequéncias juridicas ao
descumprimento de certos deveres fiscais, certo é que a responsabilidade
administrativo-tributaria é, de regra objetiva e, algumas vezes, a san¢ao penal recai
sobre terceiros, enquanto isso a responsabilidade penal é sempre subjetiva e pessoal,
fundada na culpabilidade do agente.

Consoante se infere, ainda, outra diferenca entre a infracdo tributéria e a infragdo penal

tributaria se revela quanto ao elemento subjetivo. Enquanto no ilicito tributario a

1% GOMEZ, 1997, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p.
85.

1% PIMENTEL, 1996, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 85.

19 BUJANDA, 1985, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 87.

111 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 96.

12 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 125.
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responsabilidade é objetiva, ndo importando se o0 agente infringiu a norma com dolo ou culpa,

por sua vez, no ilicito penal tributario, a responsabilidade apenas subsistird se 0 agente tenha

agido com dolo de praticar a conduta criminosa.

Assim se coaduana as licBes de Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro**;

[...] o crime tributdrio (infracdo penal) pode e deve ser diferenciado do ilicito
tributdrio  (infracdo tributaria). Essa diferenciacdo deve estar orientada,
principalmente, em dois sentidos: (i) em primeiro lugar, o delito tributario deve
representar, materialmente, uma ofensa a um determinado bem juridico e, ndo uma
mera infracdo das normas impostas pelo Direito Tributario. [...] (ii) em segundo
lugar, apesar de a antijuridicidade ser uma categoria sistematica transversal, comum
a todos os ramos do Direito, dotando o comportamento juridico de coeréncia l6gica
e impondo a interpretacdo teleoldgica e sistematica das normas, a persecucdo de
delitos, entre eles o delito tributario, atende os principios e regras de imputagdo
especificos, propriamente  penais; consequentemente a constatagdo da

responsabilidade penal objetiva e subjetiva e a declaracdo de culpabilidade
constituem pressupostos necessarios e irrenunciaveis para a aplicagao de pena.

Logo, essencialmente um critério diferenciador entre as normas penais tributarias e as
infracdes tributérias sera o fato de que a responsabilidade pelo descumprimento de uma norma
penal é subjetiva, devendo auferir o dolo na conduta do agente, para que este seja culpavel.

Diferentemente da infracdo que a analise do comportamento € meramente objetiva.
3.3. Caracteristicas dos Crimes Tributérios no Direito brasileiro

Os crimes fiscais estdo previstos no Capitulo | da Lei 8.137/90, descritos em duas
secdes, sendo a primeira tratando dos crimes praticados por particulares (arts. 1° e 2°) e a
segunda, dos crimes praticados por funcionarios publicos (art. 3°)**.

Deste modo, os delitos fiscais ndo séo apenas cometidos por contribuintes, sujeitos
passivos da obrigacdo tributaria. O legislador tipificou no artigo 3° da Lei 8.137/90, condutas
contra a ordem tributaria cometida por funcionarios publicos no exercicio de suas funcdes.
Todavia, tais condutas ndo sdo o enfoque do presente trabalho cientifico.

A Lei 8.137/90 que prevé os crimes contra a ordem tributaria, € a norma geral
reguladora dos crimes desta natureza, quanto aos efeitos em que ndo se enquadrem uma

norma especial. Com base nisto, aduz Patricia Schoerpf'*® & luz de Rodrigo Sanchez:

3 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributéria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 28-29.

14 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 133.

15 SANCHEZ, 1998, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 85.
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A Lei 8.137/90 descreve, em seus arts. 1° e 2°, dez condutas que, quando praticas e
disto ha supresséo ou reducao ilegal de tributo ou contribuicdo e qualquer acessoria,
recebe o foco da incidéncia de toda a legislacdo penal e processual penal, porque,
como visto, a referida Lei ndo regula suficientemente todos os aspectos penais que
gravitam em torno da matéria.

Assim, os crimes previdenciarios inicialmente estariam inseridos dentro da Lei
8.137/90, no entanto, com o surgimento de legislacdo especifica a seu respeito (Lei 8.212/91,
e posteriormente Lei 9.983/00 que alterou dispositivos do Cédigo Penal), a Lei 8.137/90 sera
basicamente utilizada no campo do delito tributario em sentido estrito.

Disserta Mauricio Kalache!*®:

Pretendia-se que a Lei 8.137/90 fosse o diploma penal tributario unicompreensivo,
alcancando as fraudes sobre todas as espécies tributarias. Dai a referéncia a
“tributos” e “contribui¢des socais” (art. 1, caput) para que ndo restasse, ddvidas
sobre 0 &mbito da protecéo penal.

Contudo, poucos meses apos sua publicacdo, o legislador deu a conhecer a Lei 8.212
de 24.07.1991, que, dispondo sobre a organizacdo da Seguridade Social, instituiu o
Plano de Custeio e, no seu art. 95, previu os crimes previdenciarios, especializando
o trato dessa matéria. Essa Lei foi recentemente modificada pela Lei 9.983/00 que
inseriu a maioria daquelas figuras tipicas no Codigo Penal, dando origem aos novos
arts. 168-A (apropriacdo indébita previdencidria) e 337-A (sonegacdo de
contribuigdo previdenciaria).

Quanto a competéncia para processamento e julgamento dos delitos contra a ordem
tributéria, esta sera instituida de acordo com a natureza do tributo suprimido ou reduzido, ou
seja, caso o tributo seja de competéncia federal, tal como o Imposto de Renda, a competéncia

criminal sera da Justica Federal, assim como se for o caso de supressao, por exemplo, de

ICMS ou ISS, a competéncia sera da VVara Criminal da Justica Estadual.
3.3.1 Os delitos tributarios na Lei n° 8.137/90
O artigo 1° da Lei 8.137/90"" tem como tipificacdo penal as condutas de suprimir ou

reduzir tributos, em geral, incluindo assim, o tributo em sentido estrito, a contribuicdo social,

e suas obrigacdes acessorias, através das condutas previstas nos cinco incisos seguintes.

18 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 134.

W7 «Art, 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas

I - omitir informagdo, ou prestar declaracao 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 a
operagdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;
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Afirma assim, Patricia Schoeprf''®;

Ha um grau de dependéncia dos incisos em relagdo ao caput. Ou seja, as condutas
comissivas ou omissivas, descritas nos cinco incisos do predito artigo, devem
sempre objetivar ou a supressdo ou a reducdo tributarias.

Melhor esclarecendo: suprimir envolve a ideia de se eximir totalmente do
pagamento do tributo devido, de nada pagar. A seu turno, reduzir o tributo implica
diminuir o tributo a ser pago, recolhendo-o0 a menor.

O crime previsto no artigo 1° € comum quanto a pessoa, podendo qualquer
contribuinte que realize a supressdo ou reducdo de tributos, mediante as atividades elencadas
nos incisos seguintes ser o agente do crime. O sujeito passivo, por sua vez, serd o Fisco, sendo
a principal vitima da infracdo penal tributéaria.

As condutas previstas neste artigo, em suma, sdo de carater fraudulento, com intuito de
ludibriar a Administracdo Fazendaria a fim de algum modo suprimir ou reduzir o pagamento
do tributo que é devido.

Com efeito, ensina Hector Villegas''® que ocorre a fraude fiscal: “quando se promove,
intencionalmente, qualquer manobra artificiosa com a finalidade de produzir ou facilitar a
evasao total ou parcial dos tributos”.

Urge ressaltar que a fraude que é tratada no artigo 1° € vinculada aos incisos
subsequentes, devendo, portanto, para que ocorra este crime, a conduta ser realizada mediante
quaisquer das variacdes contidas nos incisos.

Explica Mauricio Kalache'®: “o crime descrito néo é de conduta livre, ou seja, n&o
pode ser praticado de qualquer maneira. A execucdo do crime descrito no art. 1°, é de forma
vinculada, vale dizer, deve se dar segundo as maneiras previstas nos incisos seguintes”.

Também ensina Tathiane dos Santos Piscitelli*** acerca do artigo 1° da Lei 8.137/90:

[...] a norma prescrita no caput possui a seguinte estrutura: dado o fato de um sujeito
praticar uma das condutas previstas nos incisos e dessa conduta advir & supresséo ou
reducdo de tributos, estara configurado crime contra a ordem tributéria. [...]

por essa razdo, afirma-se que os crimes previstos no artigo 1° da Lei n° 8.137/1990
sdo crimes materiais, ou seja, ndo basta a realizacdo da conduta para que o tipo
esteja completo; é necessaria a configuracao do dano.

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

118 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 142-143.

19 VILLEGAS, 2001, apud, KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo
Penal nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 144.

120 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 160.

121 pISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Decisdo Administrativa Tributaria Final como Condicdo para a
Incidéncia da Norma que Relata o Crime Contra a Ordem Tributéria. In. TANGERINO, Davi de Paiva
Costa e GARCIA, Denise Nunes. Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.67
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O crime previsto no artigo supra €, por sua natureza, em regra, material, sendo
necessario para sua caracterizacdo que ocorra o resultado naturalistico com a efetiva
supressao ou reducdo tributaria, exceto no caso do inciso V, que a doutrina, apesar de
divergente, entende a ocorréncia da infragdo apenas se presente o elemento subjetivo do tipo,
pouco importando se houve ou ndo dano ao erério.*?

O fato do crime previsto no artigo 1° ser material esta intimamente relacionado com o
motivo da edi¢do da Sumula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal, que determina
como pressuposto da acdo penal nesses delitos e condicdo objetiva de punibilidade’®, o
prévio exaurimento da via administrativa.

Acertadamente, discorre Cezar Bittencourt e Luciana Monteiro'?*:

A necessidade do prévio encerramento do processo administrativo-fiscal justifica-se
tanto para (a) a fixagdo do quantum devido ao fisco, abrindo possibilidade de que o
contribuinte pague ou solicite o parcelamento, antes do recebimento da denuncia;
como para (b) a definigdo de existéncia, efetiva, do crédito tributario reclamado.

Logo, o crime do artigo 1° e seus incisos, por ser material, imprescinde a apuracdo do
valor sonegado pelo sujeito passivo, para sua caracterizacdo, de modo que, conforme o
entendimento perfilhado do Supremo Tribunal Federal, consolidado na Simula Vinculante

24, tal valor ser& apurado com o transito em julgado do processo administrativo fiscal.

Explica Hugo de Brito Machado™®®:

[...] desde logo fica esclarecido que a defini¢do de tributo devido, como elemento
normativo do tipo no crime de supressdo ou reducdo de tributo, é tarefa da
autoridade da Administracdo Tributaria competente para o respectivo langamento.
Assim, se a autoridade administrativa competente afirma ndo ser devido o tributo
cuja supressdo ou reducdo € imputada ao agente, nao serd configurado o crime em
questdo.

Outrossim, o paragrafo (inico'®® do artigo 1°, ndo se caracteriza como crime material,

uma vez que se consuma com a simples desatendimento de exigéncia de autoridade tributaria,

sendo portanto formal*?’.

122 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 166.

123 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 76.

124 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributéria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 71.

12 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 373.

126 «paragrafo Gnico. 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 infracéo prevista no inciso V.”
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Ademais, 0 artigo 2° da Lei 8.137/90"* também relaciona como crime contra a ordem
tributaria as condutas previstas nos incisos subsequentes, devendo para que seja considerado o
fato tipico, o sujeito passivo realizar aquelas condutas independente de gerar resultado em
desfavor do Fisco.

Com efeito, diferentemente do artigo 1°, o artigo 2° trata de crimes que podem ser
considerados formais ou de mera conduta, a depender do entendimento do doutrinador.

Alécio Adao Lovatto'®® entende os tipos do artigo 2° como crimes formais:

[...] Néo se cogita, aqui, da necessidade de que haja o resultado de suprimir
ou reduzir tributo, essencial nos delitos previstos no artigo 1°. E como a
descri¢cdo das diversas condutas ndo prevé a exigéncia do resultado redugdo
do tributo, sdo crimes formais.

130

Por sua vez, Cezar Roberto Bitencourt™" e Luciana de Oliveira Monteiro, ao explicar

0 motivo pelo qual, também €é necessaria a aplicacdo da Sumula Vinculante 24, nos delitos do

artigo 2°, caracterizam esses delitos como de mera conduta:

O encerramento do processo administrativo-fiscal é necessario para que se possa
formar um juizo minimo de conviccdo acerca da pratica de um crime,
independentemente de tratar-se de crime de resultado ou de mera conduta.

[...] é indispensavel que se faculte ao contribuinte oportunidade de usufruir das
medidas despenalizadoras ofertadas por nosso ordenamento juridico, ou seja,
também nas hipoteses dos crimes descritos no art. 2° da Lei 8.137/90, considerados
por nds como crimes de mera conduta.

Apesar de controvertida a questdo da caracterizacdo do tipo previsto no artigo 2° e, sua
necessidade de prévia finalizacdo do processo administrativo tributario, a melhor doutrina
entende ser necessario para todos os crimes tributarios a aplicacdo da Simula Vinculante 24.

Assim afirma Hugo de Brito Machado®*:

127 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 168.
128 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo 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 contribuic&o 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 contribui¢do 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 obrigagédo
tributaria possuir informac&o contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.
129 LOVATTO, 2000, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 168
130 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.
131 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 403
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Realmente, é elemento essencial do tipo penal em questdo uma conduta que seja
apta a produzir o resultado supressdo ou reducdo do tributo. Embora a configuracéo
do tipo ocorra independente do resultado supressdo ou reducdo do tributo, a conduta
tipica deve ser apta a produzi-lo, sem o que se estara diante do denominado crime
impossivel, e quem vai dizer, em cada caso, se a conduta considerada tipica
realmente é apta, ou ndo, a produzir o resultado é a autoridade administrativa
lancadora que deve. Se for o caso, aplicar a penalidade cabivel nos termos da
legislacdo tributaria aplicavel.

132

Sem embargo, Mauricio Kalache™ entende a classificagdo dos crimes previstos nos

artigos 1° e 2° em delitos materiais, formais e de mera conduta, a depender do seu inciso:

O crime descrito no caput do artigo 1° é de dano, como também sdo os crimes
descritos nos incs. 1, 11l (na modalidade pagar ou receber) e IV, do art., 2°, razéo
pela qual todas essas hipdteses deveriam submeter-se & mesma pena em abstrato
cominada. O bem juridico tutelado ¢é o patriménio publico.

Os crimes descritos nos incs. | e Il (na modalidade exigir), do art. 2° sdo formais.

[-]

Os crimes descritos no paragrafo dnico, do art. 1° e no inc. V, do art. 2°, sdo formal e
de mera conduta, respectivamente.

Ainda que a Lei 8.137/90 trate também de crimes formais e/ou de mera conduta, que
ndo causem resultado naturalistico de dano ao patriménio, evidentemente, todas as condutas
tipificadas nesta lei atingem de certa forma o erario publico, por se configurarem formas do
contribuinte burlar as obrigacdes tributarias, bem como dificultar a atividade do Fisco de
arrecadacao.

Assim, os delitos previstos no artigo 2° da Lei 8.137/90, visam a protecdo do erario
publico, enquanto patrimdnio administrado pela Fazenda, mas ndo no que concerne 0
patrimbnio ja consolidado e, sim, a correta expectativa de ingresso dos tributos nos cofres
pUblicos'®,

Portanto, em sintese, torna-se possivel afirmar que os crimes contra a ordem tributaria
afetam o interesse Fazendario de arrecadacdo, seja atraves da sonegacgdo (em sentido estrito)
ou através de condutas que prejudiquem a afericao dos valores a serem tributados.

3.3.2. Os delitos tributarios no Cadigo Penal

132 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 206.

133 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 162.
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Os crimes previdenciarios, tais como o artigo 168-A'** e 337-A'* do Cédigo Penal,
apesar de ndo estarem previstos na Lei 8.137/90, também sdo formas de delitos tributarios, ja
que visam proteger a ordem tributaria em sentido amplo, incluindo as contribuicdes
previdenciarias.

Assim disserta Patricia Schoerpf'®®: “Impende destacar, assim, a impropriedade de
ordem legislativa, qualificando como penal a natureza juridica das condutas infratoras dos
ordenamentos previdenciarios. A efetiva natureza juridica de tal matéria € de indole
tributaria”.

O artigo 168-A do Codigo Penal tipifica a figura omissiva de deixar de repassar a
previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes, sendo, portanto, crime
material, pois necessita de efetiva apropriacéo indevida da contribuicdo.™*’

Além da necessidade de um resultado, o tipo capitulado no artigo 168-A, precisa do
elemento subjetivo especial da retencdo indevida. No mesmo sentido, aduz Bitencourt'*®:
“tratando-se de apropriacdo indébita, é indispensavel o elemento subjetivo especial do
injusto, representado pelo especial fim de apropriar-se dos valores pertencentes a previdéncia
social, isto €, 0 agente se apossa com a intencdo de ndo restitui-los”.

A sonegacdo das contribuicBes previdenciarias estd previsto no artigo 337-A do
Caodigo Penal e difere da apropriacdo indébita previdenciaria (artigo 168-A), ao passo que

nesta ndo existe fraude e o dolo é posterior a retencdo dos valores descontados, enquanto

134 Art. 168-A. Deixar de repassar & previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes, no prazo e
forma legal ou convencional:

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

Il — recolher contribuicdes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contébeis ou custos
relativos & venda de produtos ou a prestacdo de servigos; (Incluido pela Lei n°

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

135" Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e qualquer acessério, mediante as
seguintes condutas:

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

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

111 — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneracfes pagas ou creditadas e demais fatos
geradores de contribui¢Bes sociais previdencidrias.

13SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 135.

137 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 190.

138 BITENCOURT, 2013, apud, BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes
contra a ordem Tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 181.
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naquela, ha a necessidade de fraude e o dolo de cometer o crime é anterior & retencdo dos
valores™®.
Outrossim, embora esteja previsto como um crime contra a Administracdo Publica,

120 também

impde-se afirmar que o descaminho, nos termos do artigo 334 do Codigo Pena
infringe a ordem tributéria.

Leciona nesta esteira, Cezar Roberto Bitencourt e Luciana Monteiro'**:

Apesar de ndo figurar especificamente entre os crimes contra a ordem tributaria,
tipificados na Lei 8.137/90, o descaminho também é um comportamento delitivo
que afeta o eréario publico, comprometendo a legitima pretensdo de arrecadagdo dos
impostos que recaem sobre a entrada e saida de mercadorias do territorio nacional,
sua incriminacdo estd prevista no art. 334 do Codigo Penal, juntamente com o
contrabando.

Acerca do bem juridico tutelado pelo descaminho, assevera Fernando Capez'*’:
“Tutela-se a Administracdo Publica, em especial o erério publico, uma vez que no
descaminho o Estado deixa de arrecadar os pagamentos dos impostos de importagéo,
exportacao e consumo”.

Desta feita, o crime de descaminho também terd efeitos sobre a ordem tributaria,
sendo aplicado a este delito, diversos institutos despenalizadores privativos dos delitos fiscais,
como a insignificancia no patamar do ajuizamento das execugdes fiscais e a extingdo da

punibilidade pelo pagamento do débito tributario, como seré visto no capitulo a seguir.

3.4. O elemento subjetivo dos delitos contra a ordem tributaria

A conduta do sujeito passivo, ao praticar um crime contra a ordem tributaria dever3,
necessariamente, ser revestida do dolo de afrontar o sujeito ativo (Fisco). Caso a conduta seja
culposa, ndo ha de se falar em delito tributéario.

Neste sentido, caso o contribuinte culposamente desrespeitou norma tipificada como
crime tributério, a conduta sera considerada como atipica em virtude da falta de previsao

143
|

legal™, sendo, portanto, tratada apenas no ambito administrativo da infracdo tributaria.

13 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 219.

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

11 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 280.

142 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 582.

3 Art. 18 - Diz-se o crime:

()

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
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No que tange ao crime previsto do artigo 1° da Lei 8.137/90, em todas as hipoteses
elencadas nos incisos seguintes, € imprescindivel a existéncia do dolo genérico, ou seja,
vontade livre e consciente de suprimir ou reduzir o tributo, de modo que sem este a conduta
serd atipica.

No artigo 1° e incisos seguintes, o agente deve visar a sonegacdo fiscal como meta,
reunindo 0os meios que sejam iddneos para garantir o sucesso da empreitada ilicita. Ja no
paragrafo Unico deste artigo, deve possuir a vontade (dolo) de no atender exigéncia legal***.

Igualmente, acerca das condutas criminosas tipificadas no artigo 2° da Lei 8.137/90,
importa frisar que todas necessitam do elemento subjetivo do dolo para serem caracterizadas,
ndo existindo crime se a conduta for apenas culposa.

Hugo de Brito Machado entende, a luz do pensamento de Andreas Eisele, que o artigo

2°, 1, da Lei 8.137/90 necessita de dolo especifico para sua configuracdo**:

Realmente, é a prdpria descricdo do tipo penal em tela que estd a indicar
expressamente uma finalidade especifica a qual se dirige uma acéo delituosa. P
agente ha de desempenhar a conduta descrita no tipo penal para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo.

Ressalte-se que é o elemento subjetivo do dolo, presente em todos os delitos
tributérios, seja este dolo genérico ou especifico, a depender do entendimento do doutrinador,
gue ensejara na diferenca entre 0 mero inadimplemento da obrigagdo tributaria e o crime
contra a ordem tributaria, afirmando que a hipétese do inciso 11**®, do artigo 2°, da Lei
8.137/90 ndo se trata de inadimplemento.

Neste sentido, parte da doutrina entende ser dolo genérico ou livre consciéncia e
vontade de ndo recolher aos cofres publicos o valor do tributo o elemento diferenciador do
crime para o mero inadimplemento, ou infracdo administrativa'*’.

Quanto ao inciso 111**8 do artigo 2° é imprescindivel a presenca do fim especial de agir

além do dolo genérico™®.

Parégrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senao
quando o pratica dolosamente.

1% KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurug, 2006, p. 198.

1 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 399.

148 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

()

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos;

147 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 180.

148 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza

()
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Com relacdo ao crime de apropriacdo indébita previdenciaria (artigo 168-A) do
Caodigo Penal, além do dolo genérico de lesionar a Previdéncia Social, faz-se necessario para
a caracterizacdo do tipo, o elemento subjetivo especifico de se apropriar dos valores a serem
repassados a previdéncia, sem restitui-los.

Fernando Capez™® entende no que tange o artigo 337-A (sonegacéo de contribuicdo
previdenciaria), que para a configuracdo deste crime é necessario o dolo na forma genérica,
embora pondere que alguns doutrinadores entendem pela necessidade do dolo especifico.

No tocante ao descaminho (artigo 334 do Cddigo Penal), apenas o dolo genérico de
ndo declarar na alfandega, a mercadoria excedente a cota permitida, consciente de que

ultrapassa o valor estipulado™*

e que deveria proceder a declaracdo, faz-se necessario para
configuracdo do delito.

A despeito de grande parte da doutrina entender que os delitos contra a ordem
tributéria diferem das meras infracdes administrativas, por necessitarem do dolo de lesar o
Fisco, a averiguacdo da ocorréncia deste elemento subjetivo, na maioria das vezes, € de dificil
percepcao.

Nesta esteira, assevera Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro®®?:

A constatacdo do dolo é, muitas vezes, indevidamente presumida porque se equipara
a realizacdo da infracdo tributaria, com a realizagdo dolosa de um crime contra a
ordem tributéria, como se a mera infragdo do dever extrapenal fosse constitutiva do
crime.

Deste modo, como se elucidara mais especificamente no capitulo seguinte da presente
monografia, muitas vezes, na préatica, 0 agente que comete crime contra a ordem tributéria se
confunde com o mero infrator fiscal (como por exemplo: o inadimplente), de modo a

desestabilizar os conceitos penais tributarios e a justificativa dos crimes desta natureza.

I11 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢cdo como incentivo fiscal;

% KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 199.

%0 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 615.

151 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 306.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 49.
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4. CRIMINALIZACAO DO ILICITO TRIBUTARIO
4.1. Justificativa estatal

Revela-se indiscutivel a importancia da ordem tributaria para consecucdo dos fins
estatais, sendo a protecdo deste bem juridico a justificativa para a criminalizacdo do ilicito
tributario.

Em virtude dessa importancia, para a propria distribuicdo de riquezas e bem-estar
social, o legislador passou a se interessar pela protecdo dos bens juridicos que aflijam os
interesses sociais coletivamente.

Mostra-se cedica que, no que concerne aos crimes tributarios, € grande a divergéncia
doutrinaria sobre a necessidade da norma penal tributéria, e se sua finalidade deve ser
garantida pela seara criminal.

Afirma-se para justificar os crimes de natureza econdmica, mais restritamente,
tributaria, que estes crimes atingem o patriménio de numero indeterminado de pessoas,
podendo provocar abalos em setores da economia, afetando, pois, bens juridicos coletivos ou
supra-individuais®®®.

Desta maneira, os defensores dos delitos tributarios sustentam seus argumentos no fato
de que tais delitos devem ser fortemente reprimidos, diante de seu impacto social.

Alguns doutrinadores entendem que a presenca do Direito Penal em matéria tributaria
se justifica para assegurar ao Estado a possibilidade de arrecadar a receita necessaria para
fazer frente as demandas novas e antigas, cobradas pela sociedade, assim como promover as

metas da politica fiscal*>*.

Neste sentido afirma Kalache®:

As praticas evasivas, porém, tém efeito corrosivo e dissolvente da solidariedade
social, provocando reagGes em cadeia. A honestidade tributéria passa a ser encarada
como uma ingenuidade, uma tolice.

Ao Direito Penal Tributario confia-se a missdo de consolidar, na consciéncia social,
a importancia do cumprimento espontaneo das obrigacdes tributérias.

53 TIEDEMANN, 1985, apud, KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma anélise da estrutura do Tipo
Penal nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 101.

15 KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 114.

1% KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 115-116.
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Ao admitir a legitimidade da utilizagdo do Direito Penal Tributério, busca-se associar
este direito ao melhor cumprimento das metas e fins que a ordem tributaria se dispde, tais
como, arrecadacao das receitas necessarias a consecucdo das atividades estatais em prol da
coletividade.

Sem embargo, requerer a intervencdo do Direito Penal pelo simples fato de ter, o bem
juridico da ordem tributéaria, grande importancia para o Estado, € descartar o carater
subsidiario penal, ao passo que os demais ramos do Direito podem garantir este bem.

Discute-se, ainda, se esta norma tem como desiderato proteger o Fisco contra as
fraudes do contribuinte no intuito da evasao fiscal; ou se visa apenas protecdo financeira e a
garantia da arrecadacao.

Outrossim, ha quem defenda a criminalizacdo dos ilicitos tributarios em virtude nao
apenas da arrecadacdo, mas da protecdo a honestidade fiscal e repulsa ao carater fraudulento

tipico de alguns desses crimes. Nesta linha de pensamento, destaca-se Mauricio Kalache™®:

[...] o Direito Penal desempenha um papel pedagdgico, busca frisar a importancia da
honestidade do contribuinte para com o Erario, na perspectiva de uma cidadania
responsavel.

Saliente-se, por oportuno, que o comportamento proibido ndo é a simples
inadimpléncia da obrigacéo tributaria. Proibe-se a desonestidade do contribuinte e
de outros que, de qualquer forma, possam com ele interagir em detrimento dos
interesses fiscais.

O Direito Penal ndo estd encarregado de cobrar a divida tributaria, ou, em outros
termos, de assegurar todos os créditos tributarios ndo satisfeitos.

Cuida-se, na verdade, de coibir a fraude fiscal.

Ora, o veneravel entendimento ndo merece prosperar ja que ndo cabe ao Direito Penal
0 papel de educador da sociedade, uma vez que somente deverd ser usado em Ultimo caso
(ultima ratio), ao passo que a educacao fiscal devera ser realizada em primeiro plano, como
medida inicial a favor da honestidade fiscal.

Sem embargo, ndo se pode promover a educacdo fiscal, sem conferir a devida
contraprestacdo estatal, na forma de servigos publicos de qualidade, aos contribuintes.

157

Hugo de Brito Macho™" critica veementemente a injustica do sistema tributario e a

criminalizacdo do ilicito tributario, explanando que:
Ndo é razoavel, pois, esperar-se que 0 contribuinte se sinta estimulado ao

cumprimento de seus deveres para com o fisco. Além disso, todos reclamam a
reforma do sistema tributario, que a cada dia se torna mais complexo, com

1% K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 143.
7 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 208-209.
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legislacdo que muda com muita frequéncia, o que parece ser suficiente para
demonstrar que ele ndo é “merecedor del respecto de todos”.

[.-]

Ao nosso ver a criminalizagdo do ilicito tributario decorre do comodismo dos
encarregados da arrecadacéo dos tributos. E muito mais cdmodo ameagar com pena
prisional, que somente através da criminalizacdo se faz possivel, do que utilizar os
mecanismos de controle adequados para evitar condutas ilegais dos contribuintes
que querem fugir ao pagamento do tributo. Comodismo simplesmente, e nada de
fundamento moral.

Destarte, diante da grande carga tributaria que é suportada pelo contribuinte, e
ineficiéncia dos servigos publicos, onde a populacao além de pagar os tributos tem que custear
privadamente as atividades de salde, seguranca e educacdo, ndo ha como os contribuintes se
sentirem motivados a colaborarem honestamente com a tributacéo.

Nota-se que o fato do contribuinte ndo enxergar a efetiva aplicagéo de seu dinheiro na
consecucdo dos servigos publicos, aliada a falta de transparéncia nos gastos do setor publico,
desvio de verbas e impunidade na corrupc¢éo dos politicos brasileiros, estimula a evaséo fiscal.

Além disso, a prépria Fazenda Publica ndo promove o exemplo de boa pagadora, no
momento em que se encontra na condi¢cdo de sujeito passivo, tentando sempre dificultar o
adimplemento de suas obrigaces, através de recursos protelatérios e pagamento por

precatorios, que podem durar até dezenas de anos para serem recebidos pelo sujeito ativo.

Explica Hugo de Brito Machado™®:

O mal exemplo dos governantes revela-se de forma ainda mais evidente no que diz
respeito ao pagamento de débitos pelo Poder Publico. E especialmente no que
concerne ao dever se restituir o que indevidamente tenha sido pago. [...] Quando o
contribuinte ingressa em juizo com acéo de repeticdo de indébito o Poder Publico
utiliza todos os recursos, cabiveis ou ndo, para protelar o desfecho final do processo.
E ao final, vencido, cria enormes dificuldades para o cumprimento da sentenca que
condena a restituir o que recebeu indevidamente.

Neste sentido, ensinam Mauricio Kalache®®:

Observa-se que o contribuinte nem sempre é motivado a cumprir as normais penais
fiscais, porquanto, as noticias de corrup¢do no aparelho do Estado garantem aos
cidaddos argumentos bastantes para apontar a deslealdade dos agentes publicos no
cumprimento das metas programaticas. Acredita-se que a renda tributaria ndo é
canalizada para o destino proclamado pelos governantes e sustenta-se que a carga
fiscal é injusta e a receita auferida é mau gestionada, ndo cabendo, pois, exigir mais
sacrificios do contribuinte. Conclui-se que a presenca do direito penal nesse tema é
desnecessaria e abusiva.

%8 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 210.
19 KALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 114.
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Acrescenta Patricia Schoerpf'®’: “Deveria, sim, estabelecer politicas fiscais de dividas
tributarias inadimplidas, até porque, a pena privativa de liberdade é uma restricdo a direitos e
a valores constitucionalmente assegurados: a vida e a liberdade”.

Logo, fica evidente a intencdo do legislador em favorecer uma politica criminal
voltada para criminalizacéo do ilicito tributario, ao invés de investir em formas alternativas e
pacificas de conscientizacao fiscal e combate a evaséo.

N&o obstante, como ja restou demonstrado anteriormente o Direito Penal devera ser
minimamente utilizado na protecdo dos bens juridicos, ndo podendo este ramo do Direito com
fundamento de proteger a ordem tributaria, ser usado arbitrariamente, tal qual ocorre
atualmente, como panaceia dos problemas entre o Estado e o contribuinte.

Ainda que se argumente que o Direito Penal é de inconteste importancia para garantir
o sistema tributério, j& foi visto que, conforme o principio da subsidiariedade, ndo interessa
qudo importante seja 0 bem, se caso ele possa ser protegido pelas demais searas do
ordenamento juridico que ndo sejam tdo gravosos como o Direito Penal, ndo podera ser
tipificado criminalmente.

Na perspectiva de Mauricio Kalache®®: “O Direito Penal Tributario é, no geral,
meramente sancionatorio. Nao se presta, porém, ao papel de simples cobrador da divida fiscal,
mas busca reforcar a consciéncia ético-fiscal, na perspectiva de uma cidadania responsavel”.

Frise-se, além do Direito Penal ndo servir como conscientizador da educacao fiscal,
consoante restara demonstrado, a criminalizacdo do ilicito tributario, diferente do que muitos
doutrinadores pregam, tem sido utilizada como simples cobrador do crédito tributario, pouco

importando a agressdo a honestidade fiscal ou ma-fé do contribuinte.

4.2. Utilizacéo do tipo penal para fins arrecadatorios

Consoante ja visto, a doutrina entende ser a finalidade do delito tributario a protecao
da ordem tributéria (englobando o respeito fiscal e a arrecadagéo), sendo este, portanto, o bem
juridico tutelado penalmente.

Ha quem justifique a intervencdo do Direito Penal no ilicito fiscal, em face da

importancia da ordem tributéria para consecucédo dos fins estatais, equilibrio financeiro e bem-

160 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 59-60
161 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurud, 2006, p. 206.
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estar social, na utilizacdo deste como meio sacionador e educador na formacéo cidadd do
contribuinte.

A partir desse entendimento, pode-se inferir que o bem juridico protegido pelo delito
contra a ordem tributéria é a propria ordem tributéria justa, em seu sentido amplo, envolvendo
toda sua caracteristica de dever e direito social.

O cerne da questdo ndo é saber que o bem juridicamente tutelado pelos crimes
tributarios, na teoria doutrinaria, apresenta-se como a ordem tributaria em sentido amplo, mas
sim, que na préatica o bem protegido por tais tipos é unicamente a arrecadacéo e os interesses
financeiros do Fisco.

Desta feita, apesar da doutrina majoritaria entender que ndo se confundem o mero
comportamento contrario ao interesse fiscal (consubstanciado na infracdo tributaria), com o
crime contra a ordem tributaria, diante da existéncia do dolo de lesionar o Fisco, percebe-se
que na pratica ndo havera distincao entre estes.

Deste modo, a despeito de se defender que € legitima a criminalizacdo do ilicito
tributario, e, que este respeita os principios garantidores do sistema penal, vé-se na pratica que
contanto que seja interesse do Fisco cobrar o débito, este fara uso até da via penal para tanto.

Porém mesmo que o agente tenha realizado todos os verbos nucleares do elemento do
tipo, previsto nos crimes ora comentados, serd quase impossivel inferir o dolo na conduta do
agente.

Ademais, mesmo entendendo-se que a conduta do agente foi dolosa e
intencionalmente visou agredir o Fisco, caso a Fazenda ndo tenha interesse em receber o valor
do tributo sonegado, ou, ja tenha recebido, ndo sera utilizada a reprimenda penal contra o
agente, como veremos adiante ao analisar os institutos da insignificancia e extincdo da
punibilidade pelo pagamento.

Apresenta-se facilmente perceptivel a utilizagdo do Direito Penal de forma arbitréria e
inadequada pelo Estado para, unicamente, proteger seus interesses em detrimento dos direitos
e garantias fundamentais do contribuinte.

Aduz Roque Antonio Carazza'®, na obra de Davi Tangerino e Denise Garcia:

E sempre bom termos presente, por outro lado, que o louvavel propdsito de evitar a
evasdo tributaria ndo tem forca bastante para anular direitos subjetivos dos
contribuintes, como o de ndo serem alvo de arbitrariedades, por parte da Fazenda
Publica.

162 CARAZZA, Roque Antonio, 2006, apud, TANGERINO, Davi de Paiva Costa e GARCIA, Denise Nunes.
Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 14.



62

Assim, resta evidente que a existéncia do delito tributério serve apenas para intimidar
0 contribuinte a pagar o tributo, se for de interesse do Fisco, sendo uma mera acao
arrecadatoria, bem como fere explicitamente as garantias de liberdade do sujeito passivo.

Neste sentido, afirma Patricia Schoerpf'®®;

Se 0 objetivo da arrecadacdo € a obtencdo de recursos para visar aos fins do Estado,
a sancdo pelo seu descumprimento deve ser, tdo-somente, patrimonial.

Imputar ao sujeito passivo uma penalizacdo de carater pessoal (sancdo pessoal),
como elemento inibidor, repressor ou de coacdo, por efeito de divida de natureza
tributaria é utilizar-se de instrumento coercitivo de cobranca, pela ordem juridica,
para obtencdo do bem juridicamente tutelado pelo Direito tributéario, que é o crédito
tributario.

Como anteriormente explanado, a doutrina majoritaria entende ser distinta a
inadimpléncia (mera infragdo tributéaria) do delito fiscal, sendo o critério diferenciador entre
0s crimes tributarios e as infracfes desta natureza a presenca do elemento doloso na conduta
do agente.

Porém, em virtude da subjetividade da afericdo do dolo, e, assim, dificuldade préatica
de perceber quando se trata de mera inadimpléncia ou do crime, muitas vezes, visando
arrecadar, presume-se que 0 agente cometeu a conduta consciente de sua tipicidade.

Neste sentido aduz Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro*%:

Os crimes contra a ordem tributaria sdo punidos, todos eles somente sob a
modalidade dolosa. N&o existe, na Lei 8.137/90, previsdo de punibilidade na
modalidade culposa para esses crimes. Questdo das mais controvertidas, nesse
ambito, é a prova do dolo que, muitas vezes, é indevidamente presumida para
facilitar a incriminagdo do comportamento do agente, que ndo passe de um mero
devedor do fisco, isto é, simples inadimplente.

O posicionamento adotado pelo presente trabalho académico de criminalizacdo do
inadimplemento fiscal é bastante claro no que tange ao delito previsto no artigo 2°, 11, da Lei
8.137/90, uma vez que o legislador criminalizou a conduta de simplesmente deixar de
recolher a tributacdo, independentemente de utilizacdo de meios ardilosos para tanto.

Assim, o delito previsto no artigo 2°, Il, da Lei 8.137/90, confunde-se claramente com
a infragdo tributaria de inadimplemento, visto que nesta conduta criminosa sequer ha previsao

de fraude, nem ardil, para cometimento do delito, apenas a auséncia de pagamento.

163 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 58.
164 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributéria. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
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H& quem defenda, inclusive, que a possibilidade de prisdo em decorréncia do néao
pagamento de um tributo, configuraria como uma verdadeira prisdo por divida, o que é

vedado, por forca do artigo 5°, LXVI11'®®, da Constituic&o Federal.

A luz desse posicionamento, ensina o tributarista Hugo de Brito Machado®®®:

Definir como crime o ndo-pagamento de uma divida, e com isto contornar o
obstaculo constitucional consubstanciado na norma que veda a prisdo por divida,
constitui um verdadeiro abuso contra as liberdades publicas, praticado pelo
legislador, contra aquele que, no mais das vezes, em razdo de circunstancias alheias
a sua vontade, deixa de pagar impostos.

No mesmo sentido, ensina Edmar Andrade Filho, citado por Patricia Schoerpf'®’: “A
prisdo civil constitui um dos mecanismos legais de que dispde o sujeito ativo da obrigacédo
tributaria, para compelir o devedor a satisfazer, na forma e no prazo legalmente definidos, o
pagamento da exacao tributaria”.

Resta evidente, portanto, a tentativa do legislador de exigir do cidaddo o pagamento do
tributo, coercitivamente, em troca de ndo interferir em sua liberdade individual.

Hugo de Brito Machado'® critica veemente a utilizacdo da reprimenda penal nos
delitos tributarios, como forma de temor ao pagamento da divida, e, até mesmo, como

possibilidade de prisdo por divida:

E ninguém pode negar que a pena criminal, no caso do ndo-pagamento de tributo,
tem o exclusivo objetivo de compelir o contribuinte a fazer o recolhimento a que
estd obrigado. Ou, o que é pior, fazer o recolhimento do valor que a Administracdo
Tributaria entende devido, sem ter ao menos o direito de questionar a existéncia
perante o Judiciério.

Alias, o Supremo Tribunal Federal tem adotado, ha muito tempo, reiteradamente, o
entendimento de que o fisco ndo pode utilizar-se de sangfes politicas, tais como a
interdicdo do estabelecimento do contribuinte ao pagamento do tributo, ndo é
razoavel esperar-se que venha a entender valido o uso da sancdo penal para 0 mesmo
fim. A ndo ser que Corte Maior se disponha a incorrer na desmedida incoeréncia de
repelir a apreensdo da mercadoria, mas admitir a prisdo de seu proprietario, como
meio de compelir o contribuinte ao pagamento do tributo.

N4&o se nega, repita-se a distin¢do entre prisdo civil e pena criminal. A distin¢do é
evidente, como € evidente que a pena criminal é muito mais grave, mais
detrimentosa para quem a suporta. [...]

A distincdo entre as duas espécies de prisdo, sendo, como é, muito mais grave a
prisdo penal, suscita a questdo de saber se quem nao pode 0 menos, pode 0 mais. Se

1%5Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;

166 MACHADO, 1998, apud SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurué,
2007, p. 51.

" ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira, 1995, apud, SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 45.

168 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 415.
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o legislador, para proteger o direito do credor, ndo pode prescrever a prisao civil do
devedor, 0 menos, ndo é razoavel admitir-se que possa, para 0 mesmo fim, cominar
pena de prisdo, que é sangdo indiscutivelmente mais grave.

Inobstante, como foi visto anteriormente, os crimes tributarios, teoricamente,
diferenciar-se das infracfes tributarias pela existéncia do elemento subjetivo do dolo, na
préatica é quase impossivel inferir quando o contribuinte teve inten¢do de lesionar a ordem
tributéria, ou apenas ndo efetuar o pagamento em virtude de dificuldades financeiras.

E possivel verificar esta dificuldade de analise do elemento subjetivo, quanto &
criminalizacdo da conduta prevista no artigo 2° |Il, da Lei 8.137/90, havendo grande
divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade da tutela penal no simples caso de néo
pagamento do tributo.

Sem embargo, pondera Carlos Roberto de Miranda Gomes e Adilson Gurgel Castro'®°:

Reclama-se das tentativas de se instaurar um verdadeiro “terrorismo fiscal”,
intimidando o contribuinte a recolher o tributo a qualquer custo, dando a mesa
simetria entre a simples inadimpléncia, ditada pelas dificuldades da atividade
econdmica, com a sonegacdo que é proposito de provocar a evasdo das receitas
publicas.

Embora seja necesséria a existéncia do dolo em todos os crimes tributarios, na pratica,
0 interesse € meramente financeiro e arrecadatorio, ndo importando se o agente agiu com a
vontade (intencdo) de lesar a Administracdo, tampouco se houve utilizacdo de algum artificio
ardiloso ou fraudulento com este desiderato.

Afirmar que os delitos contra a ordem tributaria visam proteger o Fisco contra as
atividades evasivas e, consequentemente prejudiciais a arrecadacéo, ndo é 0 mesmo que dizer
gue todos que cometem tais tipos penais sdo devedores fiscais.

Evidentemente, grande parte dos diversos tipos penais criminaliza a inadimpléncia
tributaria, seja realizada através de fraude ou n&o. No entanto, também hé condutas tipificadas
como crimes tributarios que ndo protegem o Fisco dos sonegadores, visto que sequer o agente
da conduta faz parte da relacdo obrigacional tributaria de pagamento.

Assim comenta Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro'’®: “Também encontraremos
tipos penais que punem comportamentos praticados por agentes que ndo integram a relagéo
tributaria, mas cujo comportamento apresenta-se perigoso ou lesivo ao bem juridico da ordem

tributaria”.

19 GOMES, Carlos Roberto de Miranda; CASTRO, Adilson Gurgel de. Curso de Direito Tributario. 7 ed.,
revista e ampliada. Natal: Nordeste, 2005, p. 136.

0 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributéria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 31.
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Ainda que tais tipos ndo estejam vinculados a criminalizacdo da divida tributaria, estas
condutas criminosas dificultam a apuracdo dos valores a serem arrecadados, afetando,
portanto, diretamente a arrecadacao.

Gize-se que o entendimento perfilhado neste trabalho monogréafico é de que todos os
delitos fiscais, da maneira em que estdo dispostos no ordenamento juridico, visam proteger a
arrecadacao, seja através da punicdo a sonegacdo, ou da punicdo a prestacdo inadequada de
informacdes acerca dos tributos recolhidos (por prejudicar a afericdo do quantum a ser
arrecado).

Assim independente da existéncia de obrigacao tributéria consolidada em um eventual
débito fiscal, o interesse € meramente arrecadatério, podendo ser protegido por outras vias
gue ndo a penal.

Portanto, o legislador ndo deve eleger o Direito Penal para alcangar metas
programaticas da politica econdmica, tal como a arrecadacéo tributaria. Saliente-se que outros
ramos do direito podem servir a esse desiderato’’.

No entanto, acerca da tematica em questdo, tem-se visto no ambito da legislacéo
extravagante e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que serd analisada a seguir,
que o aspecto financeiro se sobrep8e a existéncia ou ndo de caréater fraudulento da conduta do

individuo, restando clara a utilizacdo desvirtuada do instrumento penal.

4.3. Insignificancia Tributaria

Pode-se demonstrar robustamente que o bem juridico tutelado pelos crimes tributérios,
na prética, esta relacionado a arrecadacdo, ndo a ordem tributaria ao se analisar o instituto da
insignificancia nos delitos fiscais.

Caso 0 objetivo dos crimes tributarios fossem proteger a ordem tributaria, ou até
mesmo, promover a cidadania fiscal - coibindo praticas lesivas ao Fisco - pouco importaria o
valor do montante sonegado ou tentado sonegar, para efeitos de punic¢do penal.

Entretanto, na pratica, os Tribunais Superiores vém consolidando a possibilidade de
alegacéo de principio da insignificancia, no caso do valor suprimido ou reduzido ser inferior

ao patamar de interesse do Fisco no ajuizamento das execugdes fiscais.

1 K ALACHE, Mauricio. Crimes Tributarios: Uma analise da estrutura do Tipo Penal nos arts. 1° e 2° da Lei
8.137 de 27.12.1990, Curitiba: Jurua, 2006, p. 95.
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De acordo com o disposto no art. 20 da Lei n® 10.522/02'"? na redacéo dada pela Lei
n°® 11.033/04, a Fazenda Publica deve determinar o arquivamento dos autos de execucdes
fiscais de débitos inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Assim, a jurisprudéncia tem entendido que ndo houve lesividade aos cofres pablicos,
tampouco prejuizo ao Fisco, valores abaixo do que a Administracdo Tributaria entenda ser
importante a cobranca civel, ou seja, abaixo de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Neste sentido, a jurisprudéncia consolidada do STJ ja firmou o entendimento no
sentido de que, nos crimes contra a ordem tributaria, ndo deve ser instaurado um processo
criminal quando o valor do débito sonegado for inferior ao montante que a Fazenda considera

infimo para a cobranca em sede de execucéo fiscal. Vejamos'’:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 105, Ill, A E C DA CF/88. PENAL. ART. 334, § 1°,
ALINEAS C E D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

| - Segundo jurisprudéncia firmada no &mbito do Pretorio Excelso - 12 e 22 Turmas -
incide o principio da insignificAncia aos débitos tributarios que ndo ultrapassem o
limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n°
10.522/02.

Il - Muito embora esta ndo seja a orientacdo majoritaria desta Corte (vide EREsp
966077/GO, 3? Secdo, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 20/08/2009), mas em prol da
otimizacdo do sistema, e buscando evitar uma sucessiva interposicéo de recursos ao
c. Supremo Tribunal Federal, em sintonia com os objetivos da Lei n® 11.672/08, é de
ser seguido, na matéria, o escolio jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso
especial desprovido.

Até mesmo nos delitos previdenciarios, a jurisprudéncia ja entende a possibilidade
de incidéncia do principio da insignificancia, em valores equiparados ao de ajuizamento das

execucdes fiscais, consoante dispde o aresto'™ a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. APROPRIAQAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA,
APLICABILIDADE. ART. 20 DA LEI 10.522/2002.

1. Esta Corte reconhece a incidéncia do principio da insignificAncia nos crimes de
apropriacéo indébita previdencidria, quando for constatado que o valor suprimido
ndo é superior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

2. A Lei n° 11.457/2007 considera como divida ativa da Unido os débitos
decorrentes das contribui¢es previdenciarias, dando-lhes tratamento similar aos
débitos tributarios.

172 Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da Fazenda
Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

3 STJ - REsp 1112748 TO 2009/0056632-6. — S3 TERCEIRA SECAO. Relator(a): Ministro FELIX FISCHER.
Julgamento: 09/09/2009. Publicacdo: DJe 13/10/2009.

174STJ — AgRg no REsp 1260561 / RS. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2011/0137804-7. T6 — Sexta
Turma. Relator(a): Ministro Og Fernandes. Data do julgamento: 06/11/2012. Data da Publicacéo: 16/11/2012.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99846/lei-10522-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99846/lei-10522-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/93775/lei-de-recursos-repetitivos-lei-11672-08
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3. O mesmo raciocinio aplicado ao delito de descaminho, quanto a incidéncia do
principio da insignificancia, deve ser adotado para o crime de ndo recolhimento das
contribuigdes para a previdéncia social.

4. Nao trazendo o agravante tese juridica capaz de modificar o posicionamento
anteriormente firmado, é de se manter a decisdo agravada na integra, por seus
proprios fundamentos.

5. Em sede de recurso especial ndo se analisa suposta afronta a dispositivo
constitucional, sob pena de usurpacdo da competéncia atribuida ao eg. Supremo
Tribunal Federal. 6. Agravo regimental a que se nega provimento.

Deve-se salientar que o patamar de insignificAncia equiparado & alcada de

ajuizamento das execucdes fiscais, determinada pela Lei 10.522/02, apenas abarca os crimes

175

tributarios e previdenciarios de competéncia da Unido, conforme julgado™" seguinte:

SONEGAQAO FISCAL. ICMS. TRIBUTO DE COMPETENCIA ESTADUAL.
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. INAPLICABILIDADE DO
PATAMAR DISPOSTO NO ARTIGO 20 DA LEI N. 10.522/02. LEGISLA(;AO
APLICAVEL APENAS AOS TRIBUTOS DE COMPETENCIA DA UNIAO.

1. N&o obstante esta Corte Superior de Justica tenha entendimento pacificado no
sentido de aplicar o principio da insignificancia aos crimes contra a ordem tributaria
nos quais o valor da exagdo suprimido ou reduzido ndo ultrapasse a quantia de R$
10.000,00 (dez mil reais), é certo que a referida construcéo jurisprudencial encontra
arrimo no disposto no artigo 20 da Lei n. 10.522/02, que trata do Cadastro
Informativo dos créditos ndo quitados de érgdos e entidades federais.

2. O fato da Unido, por razdes politicas ou administrativas, optar por autorizar o
pedido de arquivamento das execuc¢des fiscais que ndo ultrapassam o referido
patamar ndo permite, por si sO, que a mesma liberalidade seja estendida aos demais
entes federados, 0 que somente poderia ocorrer caso estes também legislassem no
mesmo sentido, tendo em vista que sdo dotados de autonomia.

3. Dentre os critérios elencados pela jurisprudéncia dominante para a incidéncia do
principio da insignificAncia encontra-se a inexpressividade da lesdo juridica
ocasionada pela conduta, pardmetro que pode variar a depender do sujeito passivo
do crime.

4. Néo havendo nos autos nenhuma comprovacdo de que o Estado de S&o Paulo
tenha editado lei semelhante aquela que, com relagdo aos tributos de competéncia da
Unido, deu origem ao entendimento jurisprudencial que se pretende ver aplicado ao
caso em tela, afasta-se a alegada atipicidade material da conduta.

Inobstante a inexisténcia de leis estaduais ou municipais acerca da rendncia de
determinados valores para ajuizamento das execuces fiscais, o0 douto julgador podera valer-
se da analogia in bonam parte para beneficiar os demais entes federativos, uma vez que se
deve prevalecer o tratamento penal igualitario nacionalmente a todos os agentes dos delitos
tributarios'’®.

Ainda, urge trazer a baila, que a Portaria n°® 75 de 2012 do Ministério da Fazenda

determina em seu artigo 1°, inciso I, 0 “ndo ajuizamento de execugdes fiscais de débitos com

75 9TJ — Processo HC 180993/SP. 52 Turma. Relator: Ministro Jorge Mussi. Data da Publicagdo: 19/12/2011.

6 GOMES, Luis Favio. Principio da insignificancia. Crimes tributarios. Limite vélido para todos os
tributos (federal, estadual ou municipal). Disponivel em:<
http://atualidadesdodireito.com.br/I1fg/2012/10/26/principio-da-insignificancia-crimes-tributarios-limite-valido-
para-todos-os-tributos-federal-estadual-ou-municipal/>. Acessado em: 11 de jul. 2013.


http://atualidadesdodireito.com.br/lfg/2012/10/26/principio-da-insignificancia-crimes-tributarios-limite-valido-para-todos-os-tributos-federal-estadual-ou-municipal/
http://atualidadesdodireito.com.br/lfg/2012/10/26/principio-da-insignificancia-crimes-tributarios-limite-valido-para-todos-os-tributos-federal-estadual-ou-municipal/
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a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil
reais)”.

Assim, a Administracdo Federal alterou sua orientacdo, ampliando o valor base para o
ndo ajuizamento de execucBes fiscal, cujo valor ndo alcance o montante de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), consoante se depreende do artigo 1° da Portaria n® 75/2012 do Ministério da
Fazenda.

Neste diapasdo, é possivel inferir a tendéncia atual em ampliar cada vez mais o valor
de alcada, para que se configure a ocorréncia de prejuizo efetivo a Unido e suas entidades
autdrquicas, como a previdenciaria (INSS). De modo a ficar claro que os valores que néao
atinjam esta monta, sdo considerados irrisérios e ndo ha interesse estatal para sua cobranca,

nem para a instauracdo da acdo penal.

Entende o Tribunal Regional Federal — 42 Regido*’":

PENAL E PROCESSUAL PENAL. SUPOSTA PRATICA DE CRIME DO
ARTIGO 334 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
JURIDICA. PORTARIA MF 75/2012. DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO
TETO DE RELEVANCIA ADMINISTRATIVA. EXCLUDENTE DE
TIPICIDADE. 1. Na linha da orientagdo jurisprudencial, aplica-se o principio da
insignificancia juridica, como excludente de tipicidade, aos crimes em que ha eliséo
tributaria ndo excedente ao patamar considerado irrelevante pela Administracdo
Publica para efeito de processamento de execuces fiscais de débitos inscritos como
Divida Ativa da Unido, atualmente no valor de R$20.000,00 (vinte mil reais),
conforme Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda. 2. No caso de suposta pratica
de delito capitulado no artigo 334 do Cddigo Penal, o célculo do montante do
crédito tributario relativo as mercadorias estrangeiras importadas sem regularidade
fiscal, de acordo com o inciso Ill do artigo 2° da Lei 10.865/2004, deve levar em
consideracdo apenas o Imposto de Importacdo (II) e o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), sem computar as quantias devidas a titulo de COFINS e PIS.
3. Afeicoando-se a hipdtese dos autos a esses parametros, uma vez que 0 montante
dos tributos federais iludidos é inferior ao limite minimo de relevancia
administrativa, esta-se diante de conduta atipica. 4. Eventual reiteracdo criminal ndo
importa o afastamento da tese despenalizante, porquanto o reconhecimento da
bagatela ndo pressupde a andlise de circunstancias subjetivas, sendo aferida apenas
em funcdo de aspectos objetivos referentes ao delito perpetrado.

Gize-se que independente do valor abarcado pelo principio da insignificancia, ou seja,
R$ 10.000,00 (dez mil reais) ou R$ 20.000,00 (vinte mil reais), imperioso € identificar que a
elevacdo deste valor de algada a atipicidade da conduta do agente, importa no reconhecimento
de gque o objetivo do crime tributario € meramente financeiro, estando assim, a norma penal a
servigo do interesse arrecadatdrio ou ndo do Estado.

Logo, infere-se, a finalidade simplesmente arrecadatoria dos crimes contra ordem

tributaria, pouco importando a existéncia ou nao de fraude, ao admitir a tipicidade da conduta,

YT TRF — 42 Regido. Acdo Criminal n® 7211/SC. 8% Turma. Relator: Victor Luiz dos Santos Laus. Data de
julgamento: 22/05/2013. Data de publicacdo: 04/06/2013.
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diante do carater bagatelar do ilicito penal tributario, se o prejuizo ocasionado a Fazenda
Nacional em virtude do crime, ndo atingir o valor de alcada para a cobranca da divida
tributaria civilmente, em sede de execucao fiscal.

Portanto, ha o entendimento de que, revela-se absurda a possibilidade de sentenca
penal condenatdria, contra o0 sujeito passivo que sonegou o tributo de valor inferior ao que a
prépria Administracdo Fiscal entende ndo ser suficientemente relevante para sua persecucao
executiva.

A partir dai, percebe-se que ndo importa se 0 agente agiu com dolo de cometer o ilicito
tributério, se realizou todas as condutas previstas no nucleo do tipo, ou ainda, se agiu com
fraude, artificio ardiloso a fim de ludibriar o Ente Tributante. Se, porventura, o valor objeto do
ilicito tributario ndo apresentar relevancia na seara executiva civel, o fato por ele cometido
sera insignificante.

Desta feita, mesmo o agente que intencionalmente quisesse lesionar a Administracéo
Tributaria e, até mesmo fizesse uso de métodos enganosos e fraudulentos com essa finalidade,
poderia ter sua conduta considerada como ndo criminosa, em virtude do débito ser inferior ao
patamar de interesse da Fazenda.

Como ja visto anteriormente, a insignificancia (ou “bagatela”) exclui a tipicidade
material da conduta delituosa, tornando o fato atipico, ou seja, ndo criminoso, devendo o
acusado ser absolvido e nenhum efeito penal sobre ele incorrer.

Neste diapasdo, todo o argumento relacionado com a importancia do delito tributario
para garantia da ordem tributaria e, que o delito tributario ndo visa meramente proteger o

patrimonio fiscal, ndo encontra respaldo na realidade vivida no ordenamento juridico.

4.4. Extincdo de punibilidade pelo adimplemento da obrigagéo.

Outrossim, a extingdo da punibilidade pelo adimplemento da obrigacdo comprova
cabalmente a preponderancia da finalidade arrecadatoria na tutela penal do ilicito tributario.

Apresenta-se bastante elucidativo, para a tese da protecdo da arrecadagéo através do
crime tributario, o entendimento da extin¢do da punibilidade pelo pagamento da obrigagédo
tributaria, independentemente da conduta delituosa ter sido cometido mediante ou ndo de

fraude. Atente-se a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca':

78 9TJ - REsp N° 1.218.664 — SC 2010/0197017-2. T5 - QUINTA TURMA Relator(a) Ministro ADILSON
VIEIRA MACABU -DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ. Data do Julgamento: 17/05/2012. Data
da Publicacédo: 25/06/2012.
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PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO. NAO OCORRENCIA. CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE.
RECONHECIMENTO DE OFiCIO.

1. Nos termos do art. 535 do CPC, sdo cabiveis os embargos de declaracdo para a
modificacdo do julgado que se apresentar omisso, contraditério ou obscuro, bem
como para sanar possivel erro material existente na decisdo, o que ndo ocorreu nos
autos.

2. A jurisprudéncia deste Sodalicio, valendo-se da nova disciplina dada a legislacéo
tributaria pela Lei n.° 10.684/03, firmou entendimento no sentido de que a satisfacao
integral do débito tributario, antes do transito em julgado da condenacéo, enseja o
reconhecimento da extin¢éo da punibilidade.

3. No caso concreto, veio aos autos prova nova e inequivoca de que o débito
tributario foi integralmente pago.

4. Embargos de declaragdo rejeitados. De oficio, reconhecida a extingdo da
punibilidade e julgado prejudicado o recurso especial.

Ora, mostra-se possivel se questionar qual a motivacao do Estado em abrir mao de seu
poder-dever de punir, mesmo reconhecendo que, subsiste o carater injusto da conduta”®.

A Unica resposta plausivel seria o entendimento de que o interesse arrecadatorio do
Estado, nos ilicitos tributarios, se sobrepde a sua necessidade de punir condutas que atentem
contra a ordem tributaria, em sentido amplo, e, que prejudiquem a cidadania fiscal.

Assim, aos doutrinadores que defendem a educacdo fiscal através da utilizacdo do jus
puniendi e criminalizacdo do ilicito tributario, a fim de assegurar a ordem tributaria e
consecucdo do bem estar-social promovido pelo Estado, dificil se torna explicar como o
legislador, a todo momento procura deixar de punir 0 agente que efetua o pagamento do
tributo sonegado, sem entender que o objetivo do crime tributério é a arrecadacao.

Coaduna com o entendimento do presente trabalho académico, o posicionamento de

0

Davi Tangerino e Rafael Canterji*®* ao suscitar que o Direito Penal, na atual situacdo

legislativa dos crimes tributérios, encontra-se a servico dos interesses patrimoniais estatais:
Se ndo pretende o Direito penal tributario impor pena ao seus agentes, o que
pretenderd? Arrecadar. Esse é o lema. Claramente as fun¢des de pena acresce-se

uma nova finalidade: a finalidade arrecadatoria. A sancéo criminal é um upgrade nas
sanc0es tributarias.

A partir de um breve historico legal da extingdo da punibilidade nos crimes tributarios,

percebe-se que este medida despenalizadora ja se encontrava no ordenamento juridico

1% QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Extincdo da Punibilidade e Suspensdo da Pretensdo Punitiva nos

Crimes Contra a Ordem Tributaria: os Efeitos Penais do Pagamento e do Parcelamento. In:-TANGERINO,
Davi de Paiva Costa e GARCIA, Denise Nunes. Direito Penal Tibutario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
133.

180 TANGERINO, Davi de Paiva Costa; CANTERJI, Rafael Braude. Estado, Economia e Direito Penal: o
Direito Penal Tributario no Liberalismo, no Walfare State e no Neoliberalismo. In:TANGERINO, Davi de
Paiva Costa e GARCIA, Denise Nunes. Direito Penal Tibutario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 43.
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brasileiro desde o Decreto-Lei 157/67, sendo, deste modo, uma via obliqua para impelir o
agente a pagar, sob ameaca da reprimenda criminal.

A Lei 8.137/90 que trata dos crimes contra a ordem tributaria, previa em seu artigo 14
a possibilidade de extincdo da punibilidade pelo pagamento antes do recebimento da
denuncia. Tal dispositivo foi revogado pela Lei n° 8.383/91, que foi novamente modificado
pelo artigo 34 da Lei n° 9.249/95"®". No mesmo sentido da extincdo da punibilidade apenas se
procedido o pagamento antes do recebimento da denuncia, esteve a lei n°® 9.964/2000 (Lei do
REFIS), em seu artigo 15, §3°'% com a Unica ressalva que esta lei ampliou o alcance da
extin¢do da punibilidade também para os crimes tributarios que ndo estavam previstos na Lei
8.137/90.

Mantendo o entendimento de extincdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes

tributarios e previdenciarios, estd o artigo 9° da Lei 10.684/03'%®

, embora tal renovacéao
normativa trouxe a possibilidade deste pagamento ser efetuado a qualquer tempo, sem
necessidade de ser antes do recebimento da denuncia, como nas legislacdes anteriores.

No mesmo sentido, manteve-se a Lei n° 11.941/2009 no seu artigo 69'%*, quanto &
possibilidade de pagamento a qualquer tempo extinguir a punibilidade, como igualmente
incluiu o pagamento da divida fiscal, mediante parcelamento, como meio de extin¢do da

punibilidade.

181 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 acessdrios, antes do recebimento da dendncia.

182 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
gue 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 dentncia 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¢des sociais, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento antes do recebimento da denuncia criminal.

18 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
- Cdodigo 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 contribui¢cBes sociais, inclusive
acessorios.

184 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 contribui¢fes sociais, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Paragrafo Gnico. Na hipdtese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no 8 15 do art. 1° desta Lei, a
extincdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores correspondentes a agdo penal.


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 o advento da Lei n°® 12.382/11, em seu artigo 6%, houve novas alteracdes
legislativas acerca da matéria, ao determinar que a suspensdo da punibilidade pelo
parcelamento do débito fiscal so sera devida se realizada antes do recebimento da denuncia.

Nada obstante, a referida lei ndo trouxe qualquer disposicdo expressa acerca do
momento do pagamento da divida tributaria, para efeitos de extin¢do de punibilidade da acéo
penal, devendo, portanto, para beneficiar o acusado, compreender que se mantém o
entendimento de que o pagamento podera ser efetuado até que se esgote a possibilidade de
revisdo da matéria julgada, para ser extinta a punibilidade.

Quanto & aplicacdo da lei no tempo, Cezar Bittencourt e Luciana Monteiro®
entendem pela aplicacdo da lei mais favoravel, ou seja, que admita a extingdo da punibilidade
pelo pagamento mesmo apds o recebimento da denlncia, ao afirmarem que: “A legislacdo
recente € mais benéfica ao acusado, permitindo que a extin¢do da punibilidade beneficie o
imputado a qualquer momento”.

Nesta senda, se posiciona os advogados Francisco do Régo Monteiro Rocha Jr. e

Maicon Guedes*®':

N&o obstante, fica a questdo: se se extingue a punibilidade de integral pagamento da
divida que foi objeto de parcelamento, que tratamento se deve dar a quem paga
diretamente a integralidade da divida, sem parcelamento? Parece-nos que a solucéo
hermenéutica s6 possa ser pro reo: também haverd extingcdo da punibilidade. Em
suma, para se extinguir a punibilidade, deve ocorrer o integral pagamento,
independente se antes ou apos o recebimento da denuncia.

Assim, em virtude da impossibilidade de irretroatividade da lei penal para prejudicar o
réu, a matéria penal normativa que favorecer o acusado devera ser a utilizada, mesmo que 0s

fatos tenham sido cometidos na vigéncia da lei anterior.

185 Art. 62 O art. 83 da Lei n®9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 1°a
52, renumerando-se o atual paragrafo (nico para § 6%

CATE. 83, i

§ 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante o periodo em
que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da dendncia
criminal.

()

§ 42 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 concessdo de parcelamento.

8BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem Tributaria. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 87.

187 JUNIOR, Francisco do Régo Monteiro Rocha; GUEDES, Maicon. In: Revista Juridica Consulex. Ano XV,
n° 342. 15 de abril de 2011. Consulex. p. 36.
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Desse modo, independente de antes ou depois do recebimento da denuncia, até que se
puder discutir a matéria na acdo penal objeto dos crimes em comento, podera o réu efetuar o
pagamento do tributo sonegado e ter sua punibilidade extinta, contanto que nenhuma lei
superveniente altere essa situagao.

Urge trazer a baila, portanto, que o entendimento doutrinério que justifica os crimes
tributarios, por afirmar ndo ser o Direito Penal Tributario um cobrador de dividas fiscais, mas
sim, um protetor da ordem tributaria, contra lesdes e fraude em desfavor do Fisco, nao
encontra amparo diante do instituto da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo.

Ora, sera extinta a punibilidade do agente caso este efetue o pagamento do tributo
(obrigacdo principal e acessoria), mesmo ele tendo dolo em prejudicar a Administracao
Tributaria.

Até mesmo o agente realizando a fraude fiscal e induzindo a erro o Fisco, podera
deixar de ser punido se simplesmente realizar o pagamento da obrigagé&o.

Destarte, a0 comparar o instituto da extincdo da punibilidade pelo pagamento do
crédito tributario, ao arrependimento posterior previsto no artigo 16 do Cédigo Penal,
percebe-se que a reparacdo do dano neste € apenas uma causa de diminuicdo de pena,
enquanto naquele é motivo de nem sequer se punir o agente™®.

Fica evidente, assim, que a intencdo do legislador penal tributario em agraciar a
reparacdao do dano, com a extincdo da punibilidade pelo pagamento da divida fiscal, é

arrecadar aos cofres publicos, sendo este, seu Unico interesse na figura tipica penal tributaria.

4.5. Banalizacdo do Direito Penal e a descriminalizacao

Destarte, como anteriormente exposto, diante da confusdo préatica entre a infracao
tributéria e o delito tributario, verifica-se na pratica, que muitas vezes o sujeito é denunciado
pelo simples cometimento da infracdo tributaria, sem a devida aufericdo de vontade (dolo) ou
consciéncia de que sua conduta poderia ser considerada criminosa, assim como mesmo sendo
caracterizado o dolo, o interesse maior do Fisco é o adimplemento da obrigacéo tributaria.

Em face disso, o Direito Penal perde todo seu carater de especificidade, sendo

aplicado irrestritamente, até mesmo abusivamente. Tal aplicacdo, ndo confere ao ordenamento

188 Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca & pessoa, reparado o dano ou restituida a
coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a
dois tercos.

TANGERINO, Davi de Paiva Costa; CANTERIJI, Rafael Braude. Estado, Economia e Direito Penal: o
Direito Penal Tributério no Liberalismo, no Walfare State e no Neoliberalismo. In: TANGERINO, Davi de
Paiva Costa e GARCIA, Denise Nunes. Direito Penal Tibutario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 42.
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juridico um carater de rigorosidade no sistema, mas sim, de que qualquer conduta, seja ela
digna de protecédo penal ou ndo, podera ser punida criminalmente.

Logo, percebe-se que este aumento no uso do sistema penal, acaba por enfraquecé-lo,
uma vez que este deveria cuidar apenas do que estritamente fosse necessario, ndo de meras
infracBes que poderiam ser resolvidas em outras areas do Direito.

Acerca da banalizacdo do Direito Penal, em razdo da sua excessiva e desnecessaria

intervencdo, acertadamente afirma Leonardo Sica™®:

De certa forma, o excesso de leis penais que se sobrepdem, ou seja, a tendéncia pan-
penalista, faz com que tudo passe a ser proibido, esvaziando o sentido do Direito
Penal, pois se tudo é proibido, acaba-se pensando que tudo é permitido, numa
realidade proxima a anomia.

Ademais, no que tange aos crimes tributarios, o seu interesse eminentemente
arrecadatorio enfraquece e banaliza a aplicacao do jus puniendi nestes delitos.

Em virtude do Direito Penal Minimo, adotado teoricamente pelo sistema
constitucional patrio, ser regido basilarmente pelo principio da intervencdo minima, a
arrecadacdo e simples cobranca dos créditos tributarios ndo justificam a utilizacdo do aparato
judicial criminal como cobrador das dividas fiscais.

Ao selecionar o objeto de protecdo, devem-se analisar, na concepcdo de Direito Penal
Minimo garantida pelo Estado Brasileiro, os bens mais importantes. N&o pode, dessa maneira,
a fim de mascarar a ineficiéncia do Estado, criminalizar toda e qualquer conduta que contrarie
0 interesse estatal, sob pena de ocorrer um processo de inflacéo legislativa, que culminara no
descrédito e desmoralizacdo do Direito Penal*®.

Para tanto, ha o ramo civil e administrativo, conforme o principio da subsidiariedade,
para garantir que o Direito Penal Minimo sé sera usado caso nenhum ramo tenha capacidade
de proteger a arrecadacao, o que claramente ndo se configura no ordenamento juridico atual,
visto que ha a execucao fiscal e imposicdo de san¢BGes administrativas para este desiderato.

Assim, verifica-se que o sujeito passivo além de ficar a mercé dos institutos juridicos
que dispde o poder publico para fazer cumprir a obrigacéo tributaria, também se submete a
possibilidade de ser punido criminalmente caso incorra em ilicito tributario-penal, podendo

ser penalizado duplamente (bis in idem).

199 SICA, Leonardo. Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 85.

191 GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal, Impetus: Niteréi, 2005, p.
76.
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Criticando a utilizagdo do Direito Penal na regulacdo da liberdade individual, o nobre

doutrinador André Copetti

192 explica esta problemética dos crimes fiscais:

A represséo penal deve ser o ultimo instrumento utilizado, quando ja ndo houver
mais alternativas disponiveis. Mas ndo utilizada da maneira como vem sendo feita,
paralelamente a outros procedimentos de natureza ndo-penal, como tem ocorrido
especialmente. Devem ser esgotadas as opg¢Bes ndo-penais, antes de iniciar-se a
persecucao penal.

Ora, fica evidente o uso arbitrario do Direito Penal nos crimes tributarios, restando

como efeito, a propria banalizacdo e enfraquecimento deste ramo do Direito que deveria se

ocupar apenas dos casos em que fosse indispensavel sua intervencao. Acerca desse fenémeno,

aduz Luiz Luisi, mencionado por Rogério Greco:

[...] no nosso século tém sido inumeras as adverténcias sobre o esvaziamento da
forga intimidadora da pena como consequéncia da criagdo excessiva e descriteriosa
de delitos. Francesco Carnelutti fala em inflacdo legislativa, sustentando que seus
efeitos sdo analogos ao da inflagdo monetaria, pois ‘desvalorizam as leis, ¢ no
concernente as leis penais aviltam a sua eficacia preventiva geral’.*®

Percebe-se, portanto, que, sem embargo a Carta Constitucional procurou assegurar o

Direito Penal Minimo na tipificacdo de condutas criminais, o legislador extravagante tenta ir

de encontro a esse postulado teorico, restando claro, na utilizacdo do Direito Penal de forma

maxima para assegurar as politicas fiscais.

Urge trazer & baila o entendimento de Leonardo Sica®™*:

Por ora, fica a constatacdo: enquanto o minimalismo-garantismo se desenvolveu no
plano tedrico, repercutiu e se tornou a formula mais aceita de um sistema penal
democratico, humanista e eficaz, na pratica, 0s sistemas penais cresceram
notadamente em um caminho inverso, inchando-se, suprimindo garantias e
estimulando a crenca em sua capacidade de assim conter a criminalidade com
eficiéncia.

Neste diapasdo, no que tange especificamente aos delitos fiscais, fica claro a

maximizacdo do Direito Penal, conforme preleciona as licdes de Davi Tangerino e Rafael

Canterji'®®: “A Lei n° 8.137/90, que contém os ditos crimes contra ordem tributaria ¢ das que

inauguram a inflacdo legislativa em matéria penal que vivemos nas duas Ultimas décadas.”

192 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000, p. 87.

1% LUISI, 1991 apud GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do Direito Penal,
Impetus: Niterdi, 2005, p. 21-22.
194°SICA, Leonardo. Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2002, p. 100.

1% TANGERINO, Davi de Paiva Costa; CANTERJI, Rafael Braude. Estado, Economia e Direito Penal: o
Direito Penal Tributario no Liberalismo, no Walfare State e no Neoliberalismo. In:TANGERINO, Davi de
Paiva Costa e GARCIA, Denise Nunes. Direito Penal Tibutério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 35
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Insta salientar, que o proprio cabimento da aplicacdo do principio da insignificancia
equiparado ao patamar do ajuizamento das execucdes fiscais, que estd em constante alteracéo,
bem como as modificacdes legislativas acerca da extin¢do da punibilidade pelo pagamento,
ora sendo mais concessivas, ora mais restritiva, demonstram como o Direito Penal tem sido
usado de forma banal para atender os interesses arrecadatorios do Fisco.

No que tange a punibilidade nos delitos tributarios, tem-se observado o tratamento
pendular, que o legislador confere ao poder de punir Estatal nesses delitos, no qual ora se

exacerba o poder punitivo, ora se afrouxa as amarras da intervencdo penal'*

, conforme a
necessidade financeira do Estado.

Desta forma, o Poder Publico move, desnecessariamente, todo o seu aparato criminal e
judicial para ingressar com a acdo penal contra o sujeito que comete delito desta natureza,
mas simplesmente, podera ter seus esforcos de fazer cumprir o jus puniendi em v&o, caso 0
montante do valor néo seja de interesse a cobranca fiscal, ou se 0 agente efetuar o pagamento.

O préprio paragrafo unico do artigo 1° da Lei 8.137/90 é amplamente criticado pela
doutrina, em virtude da desnecessidade de previsao legal da conduta nele tipificada.

Elucida neste sentido Patricia Schoerpf'®’:

o0 controvertido e criticado paragrafo Unico do art. 1°, tipifica a conduta do agente
que ndo atende, dentro do prazo legal, as exigéncias das autoridades fiscais. Na
verdade, trata-se de mero descumprimento de uma obrigacao tributéria acessoria e,
consequentemente, de uma simples infragdo tributaria.

Percebe-se entdo, uma evidente tentativa do legislador utilizar o Direito Penal para
suprir as deficiéncias de sua capacidade de organizacdo da ordem tributéria, tentando a todo o
momento criminalizar condutas que poderiam ser pacificamente resolvidas em outros ramos
do Direito, sem necessidade da tutela penal.

Os institutos despenalizadores supracitados levam a crer que o crime tributario
objetiva 0 mero aspecto arrecadatorio da Fazenda, na medida em que, caso seja interessante a
cobranca do crédito tributario - se o valor do tributo sonegado alcancar um patamar que
interesse a cobranga - 0 agente podera ser condenado pela conduta de sonegacdo, se nao for, a
mesma conduta sera considerada insignificante.

Outrossim,se houver o pagamento do tributo sonegado, sera extinta a punibilidade, ndo
podendo o agente ser punido ao final do deslinde processual penal, sem embargo, caso nao

haja tal pagamento, o agente sera punido.

1% JUNIOR, Francisco do R&go Monteiro Rocha; GUEDES, Maicon. In: Revista Juridica Consulex. Ano XV,
n° 342. 15 de abril de 2011. Consulex. P. 35.
197 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 217.
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Assim, ha uma verdadeira violagcdo as garantias fundamentais do individuo, e, até
mesmo, ao Direito Penal, quando o Estado se utiliza deste ramo do Direito, como instrumento
coercitivo de cobranca, fruto de uma producio legislativa precipitada.'*®

Para solucionar esta incompatibilidade entre o Direito Penal, em sua acep¢do minima
adotada no ordenamento juridico brasileiro, e o Direito Penal Tributério, mister se faz a
descriminalizacédo dos ilicitos tributarios.

A luz dos ensinamentos de Paulo Queiroz'*®, acerca da descriminalizagdo, é necessario
ponderar que:

Descriminalizar, como indica o étimo da palavra, significa retirar de certas condutas
o carater de criminosas. N&o o carater de ilicitude.

[]

Descriminalizar ndo significa liberalizar os comportamentos descriminalizados, e
sim reconhecer que tais condutas j4 ndo se revestem de dignidade penal ou que
possam ou que devam ser melhor disciplinados pela ordem juridica extrapenal ou
que simplesmente se lhes deva confiar a prevencdo as instancias informais, nédo
juridicas, de controle social.

Consoante ja afirmado anteriormente, o Estado possui diversos mecanismos menos
gravosos do que a criminalizacdo do ilicito tributério para realizar a protecdo da arrecadacao
fiscal.

Assim, resta evidente a necessidade de descriminalizar estes tipos penais, uma vez que
ja encontram amparados por outras searas do direito (civilmente e administrativamente), bem
como ha meios de coibir praticas lesivas ao erario publico, através da educacdo fiscal,
investimento e transparéncia, que nem sequer utilizam o Direito para promoverem 0 seu
desiderato, mas se revelam bastante eficazes.

O ideal de descriminalizacdo do ilicito tributario, em virtude da desvirtuada utilizacdo

deste como forma de compelir & arrecadacéo, coaduna-se com a doutrina de Leonardo Sica®®:

Descriminalizacdo e despenalizacdo devem ser um processo seletivo, iniciado pelas
infracbes que reconhecidamente a jurisprudéncia vem desqualificando do status
criminal, passando pela degradacdo de certas condutas a ilicito civil ou
administrativo e pela cominagdo de renincia a pena ou substituicdo; enfim exige
uma eficiente organizagdo da ideia de subsidiariedade.

Assim, na medida em que a jurisprudéncia entende pela atipicidade de condutas que

ndo lesionam efetivamente o erario do Estado, bem como o proprio legislador, a todo o

198 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 60.

%9 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p.
143-144.

20 SICA, Leonardo. O Direito penal de emergéncias e alternativas & prisdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 130-131.
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momento, tenta despenalizar os comportamentos criminosos fiscais dependendo do interesse
do Fisco, ndo ha necessidade de previsdo normativa penal dessas condutas, devendo-se primar
pelos principios da intervencdo minima e subsidiariedade.

Paulo de Souza Queiroz?™, ao explanar sobre a descriminalizagdo de um modo geral,
exemplificou seu posicionamento com crime de sonegagdo a contribuicdo previdenciéria,
como tipo inadequado de criminalizacdo, afirmando que, por haver diversas formas de
cobranca do tributo (tal qual a execucao do crédito e restricdo a contratar com a administracédo

publica), o tipo penal ndo é conveniente. Vejamos:

Se com o sancionar qudo propria e duramente esse auténtico ilicito civil —
descumprimento de obrigacdo — ndo se alcancam aqueles fins pretendidos, de duas,
uma: ou o devedor inadimplente se encontra, de fato, insolvente, ou, sendo solvente
(um “mau pagador”, se se preferir), ndo se executam, séria e prontamente, tais
reprimendas. E, longe de somar, o direito penal servird para diluir e iludir,
irracionalmente.

De toda a sorte, a intervencdo penal, sobre ser desnecessaria, é reveladamente
abusiva.

Nessa e noutras tantas hipdteses analogas, fica claro, alids, o propdsito de
constranger devedores inadimplentes ao pagamento de débito para com a Fazenda
Publica. E assim se delega, indisfarcadamente, a juizes, 6rgdos do Ministério
Publico e policiais, fun¢do que ndo lhes diz respeito: a de cobradores de tributos.

Logo, ao se defender a descriminalizacdo dos delitos fiscais ndo se pretende acabar
completamente com a punicdo a quem cometa um ilicito tributario, nem tampouco,
desproteger a ordem tributaria, ou arrecadacdo fiscal, mas sim, admitir a existéncia de outros
meios mais eficazes de protecdo deste bem juridico que ndo seja a tutela penal, devendo, pelo
principio da intervencdo minima e subsidiariedade, os ilicitos tributarios serem protegidos por

£sSes outros meios.

4.6. Alternativas a criminalizacdo do delito tributario.

Inicialmente, deve-se rememorar que o Direito Penal Minimo, como modelo garantista
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, entende ser o Direito Penal subsidiario, apenas
intervindo nos casos em que outros ramos juridicos ndo se mostram eficazes.

Desta feita, Luciano Feldens®®? assevera que:

21 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do Caréater subsidiario do Direito Penal. Belo Horizonte: Delrey, 1998, p.
146.

202 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 90.
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Antes de outras questbes, é preciso ter claro que um dever de protecdo nao se
verifica incondicionalmente, diante de qualquer obstaculo aparente ao exercicio do
direito fundamental.

Além disso, existem margens diversas de concretizagdo desse dever as quais nao
necessariamente exigem a adocao de medidas legislativas, menos ainda de carater
juridico-penal.

O Direito Penal, portanto, s6 poderia ser utilizado para proteger os bens juridicos
tributarios, na ineficacia de outros modos que promovessem a seguranca fiscal e arrecadacdo
tributaria.

Entretanto, a forma mais adequada e menos gravosa de se impor, ao contribuinte ou
sujeito passivo da obrigacdo tributéria, respeito as normas tributérias, e, por conseguinte, a
arrecadacao correta, € através da educacdo fiscal, ensinando que o tributo é de suprema
importancia para o crescimento social.

Ao demonstrar que a arrecadacdo tributaria ndo se configura um 6nus, mas, sim, uma
forma de promover a sociedade justa e igualitaria, aplicando concretamente a receita
proveniente da arrecadacdo em beneficio da populacdo, o Poder Publico estarad evitando as
praticas evasivas, sem necessitar da tutela penal para tanto.

Como ja visto, um dos motivos da grande tentativa de evasao tributaria é sobrecarga
de tributos impostos ao contribuinte, que muitas vezes ndo sabe o que é feito com a receita
proveniente desses tributos.

Assim, uma alternativa eficaz para a problematica e que ndo necessitaria da

intervencdo judicial seria a desoneragdo tributéria. Neste sentido aduz Patricia Schoerpf?®:

Atualmente, a carga tributaria brasileira, suportada pelo contribuinte lato sensu, é
excessiva, 0 que conduz, muitas vezes e sem pretender fazer a defesa do sonegador
criminoso, ao elevado indice de sonegacdo fiscal. Uma das solugdes plausiveis seria
a diminuigdo da carga tributaria, para possibilitar, efetivamente, o pagamento, pelo
universo de contribuintes, em consondncia com o principio constitucional tributério
da igualdade tributéria.

Urge trazer a baila que, caso a via preventiva da educacao fiscal ndo restasse capaz de
proteger totalmente o bem juridico tributario, a protecdo de seu objeto juridico poderia
perfeitamente ocorrer através do Direito Administrativo, na aplicacdo de multas e sancOes
administrativas.

Quanto a eficécia da aplicacdo da pena de multa nos crimes em comento, justifica

Luciana Boiteux?*:

203 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 61.

204 BOITEUX, Luciana. Uma Visdo Critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In: TANGERINO, Davi de Paiva Costa e GARCIA, Denise Nunes. Direito Penal Tibutario. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 202.
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Os delitos econdmicos, sem davida alguma, sdo praticados essencialmente com o
intuito de obter vantagem financeira. Tal fato por si sé ja deveria levar a concluséo
de que a pena pecuniaria seria a san¢cdo mais adequada a repressdo deste tipo de
ilicito, além da necessaria reparacdo do dano causado como consequéncia da
condenacdo, sancdo esta que pode ser aplicada tanto a pessoa fisica quanto a
juridica.

Paliero citado por Leonardo Sica®® entende ser o sistema sancionatério administrativo
muito mais efetivo na funcdo a que se disp0s, do que o Direito Penal, especialmente no que
tange as penas pecuniérias e interditivas.

Assim, ao passo que os delitos tributarios pretendem apenas proteger a arrecadacao
aos cofres publicos, a aplicacdo Unica e exclusiva de uma sancdo de natureza econémica, tal
qual a multa, ou a interdicdo de um estabelecimento autor do crime tributario, mostram-se
meios capazes de assegurar 0 pagamento adequado dos tributos sonegados, pois possuem
natureza eminentemente econémica, afetando exclusivamente o bem juridico (patriménio)
que € objeto tutelado pelos delitos em apreco.

Por sua vez, os delitos relativos ao débito tributario, que pressupde obrigacdo
tributéria, além das sancGes administrativas, ha a possibilidade de se recorrer as execucdes
fiscais para coibir a evasdo e promover a arrecadacdo. Neste entendimento as licdes de

Patricia Schoerpf*®:

Ademais, o poder estatal, para desestimular condutas do sujeito passivo tributario,
pretende criminaliza-las, sem resolver o problema, visto que para a cobranca de
tributos, o fisco deve se valer do mecanismo juridico-legal que ja dispde: a
Execucdo Fiscal.

Hugo de Brito Machado®’, ao criticar a utilizacdo do Direito Penal, pelo legislador,
como forma de coagir o contribuinte ao pagamento de suas obriga¢es tributarias, sob pena de
possibilidade de prisdo, aduz a existéncia da legitima forma de cobranca dos débitos fiscais,

qual seja, a execucao civil:

A norma da Constituicdo que proibe a prisdo por divida protege o direito a
liberdade, colocando-o em patamar superior ao direito de receber um crédito. Isto
ndo quer dizer que o direito de receber um crédito restou sem protecdo juridica. Quer
dizer que essa prote¢do ndo pode chegar ao ponto de sacrificar a liberdade corporal,
a liberdade de ir e vir. Limita-se, pois, a protecdo do direito de receber um crédito ao
uso da acdo destinada a privar o devedor de seus bens patrimoniais, que podem ser
afinal desapropriados no processo de execucao.

205 pPALIERO, Carlo Enrico, 1998, apud, SICA, Leonardo. O Direito penal de emergéncias e alternativas a
prisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 134.

26 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 59.

27 MACHADO. Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 414.
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Ademais, a fim de proteger a arrecadacdo, o proprio Codigo Tributario Nacional,
como j& exposto no trabalho presente, elenca uma série de privilégios do crédito tributario,
que se apresenta em nivel de superioridade dentre os demais créditos.

Dentre essas garantias, hd a possibilidade de responsabilizacdo dos bens do devedor
para o pagamento da divida tributaria; a presuncdo de fraude a alienacdo ou oneracdo de bens
ou rendas, com fim de prejudicar a quitacdo do crédito tributario regularmente inscrito e;
indisponibilidade de bens e direitos do sujeito passivo para resguardar o pagamento deste.

Ainda, o Cddigo Tributario Nacional, prevé a preferéncia do crédito tributario aos
demais créditos e determina a impossibilidade de sujei¢do do crédito tributario ao concurso de
credores ou habilitacdo em faléncia; a necessidade de prova de quitacdo dos tributos para
extinguir as obrigacdes do falido, conceder a recuperacdo judicial, proferir a sentenca de
julgamento da partilha ou adjudicacdo, bem como celebrar contrato de concorréncia publica.

Saliente-se que a previsdo legal de um procedimento especifico de execucdo fiscal,
consoante a Lei 6.830/80, para a cobranca de créditos tributario inscritos na divida ativa, ja
constitui uma prerrogativa que beneficia e garante a arrecadacao fiscal.

f 208

Patricia Schoerp apresenta as formas de defesa extrapenais, que o Fisco possuli,

contra eventuais lesdes ao seu erario:

Insta acentuar que, embora a deficiente redagdo dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90 e a
impropriedade de os crimes previdenciarios estarem situados no Codigo Penal, o
Poder Tributante dispde de todos os mecanismos, constitucionais e legais, como a
acdo de execucdo fiscal, a prisdo preventiva, a quebra de sigilo bancario submetida
ao controle jurisdicional prévio e, excepcionalmente, ao controle posterior; a
instauragdo de processo administrativo para investigar e fornecer elementos acerca
da autoria e da materialidade dos crimes fiscais, para, junto ao Poder Judiciario,
auxiliar na punicdo dos crimes contra a ordem tributéria.

Tais mecanismos supracitados se configuram como alternativas paliativas a
criminalizacdo do ilicito tributério e persecucao penal da arrecadacéo.

Ora, o Estado poderia perfeitamente com o desiderato de proteger a arrecadacdo,
investir em um aparelhamento Fiscal eficiente para efetivar a investigacdo e apreensdo dos
bens do contribuinte, garantindo o pagamento administrativamente e civilmente do tributo
sonegado.

Logo, resta evidente que em virtude do carater evidentemente financeiro dos delitos
tributarios e seu interesse arrecadatorio, ha diversos outros meios de proteger este interesse

sem precisar se valer do Direito Penal.

208 SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua, 2007, p. 219.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 — ao determinar que a Republica Federativa do Brasil
se configura como um Estado Democréatico de Direito, norteado pela dignidade da pessoa
humana, e ao prever os direitos fundamentais do cidaddo — adota um modelo de Estado que
visa proteger os direitos do individuo, evitando ao maximo o cometimento de abusos e
arbitrariedades que possam por em risco o exercicio desses direitos.

Nesta esteira, o poder de punir estatal se filia ao modelo garantista de Estado e ao
Direito Penal Minimo, devendo, portanto, obedecer aos principios minimalistas, em especial,
a intervencdo minima (ultima ratio) e subsidiariedade, para a criacdo de figuras tipicas
albergadas pela protecéo criminal.

Assim, baseado no principio da subsidiariedade, € imprescindivel que, para que o bem
seja tutelado penalmente, o Unico método efetivo para a protecdo deste, seja o Direito Penal.
Desse modo, como a sancdo penal é 0 meio mais gravoso de coibir uma conduta, visto que
compromete o direito a liberdade do individuo, essa s6 deve ser imposta em Gltimo caso
(ultima ratio).

Com efeito, ainda que seja evidente a importancia da arrecadacdo tributaria para a
existéncia do Estado, o legislador ao eleger a ordem tributaria a bem juridicamente protegido
pela via criminal, deve obedecer aos principios informadores do Direito Penal, sob pena de
desrespeitar as garantias de liberdade, previstas constitucionalmente.

A existéncia de um Direito Penal ligado a ordem tributaria, como qualquer outra
ramificacdo do Direito Penal Minimo, s6 se encontra albergado se ndo houver outra forma
menos danosa a garantia da liberdade do individuo de proteger o bem juridico tributéario.

Entretanto, no momento em que ha a criacdo de institutos despenalizadores — para
agraciar os agentes que pagarem suas dividas tributéarias, bem como quando ha a possibilidade
de equiparacdo da insignificancia penal ao patamar minimo de ajuizamento de execucdes
fiscais — se verifica que a intencdo do legislador no Direito Penal Tributario € meramente
arrecadatoria.

Em consonancia a isso, ao equiparar a disponibilidade da persecucgdo penal & cobranca
do débito tributario, infere-se que para o Estado, importa mais o recebimento da divida, do
que a prevengéo de condutas fraudulentas e danosas em detrimento do Fisco que afrontem a
ordem tributaria. Ou seja: pde em segundo plano o fato do contribuinte ter se utilizado de ma-
fé, fraudando informacgdes ao Fisco para se esquivar do pagamento.
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Neste diapasdo, o Direito Penal Tributario € utilizado a disposic¢éo do Fisco para servir
de instrumento de arrecadacdo, em alguns momentos punindo com pena de prisdo aqueles que
se esquivam de pagar as obrigacdes tributarias, em outros agraciando com a extincdo da
punibilidade aos que pagaram suas dividas fiscais.

O Direito Penal ao ser utilizado com esse desiderato — de apenas forgar indiretamente
o individuo ao pagamento de seu débito tributario — corre risco de promover a sua banalizagédo
e desvio da finalidade a que se propos.

Além disso, o Direito Penal Tributario como instrumento arrecadatorio, também
permite que o Estado cometa abusos, inadmissiveis contra os contribuintes no Estado
Constitucional, visto que equipara a figura do criminoso fiscal a um inadimplente, que é um
simples infrator tributéario.

Ademais, se 0s crimes tributarios objetivam a mera cobranca dos créditos tributarios, o
Estado dispde de diversas outras formas menos gravosas e que ndo prejudicam o direito a
liberdade do contribuinte, como ocorre na via penal para efetuar a cobranca de suas dividas.

E notdrio que as vias administrativas e civeis promovem a arrecadacdo tributaria sem
afrontar as garantias individuais, de maneira que a criminalizacdo de condutas de esquiva ao
pagamento dos tributos se mostra inadequada e desproporcional.

Ainda nessa ideia do entendimento de que o objetivo do tipo penal tributario é a
cobranca das dividas tributarias, por meio do instrumento criminal, outro embate doutrinario
estd na possibilidade de equiparacdo da pena privativa de liberdade imputada aos que
cometem crimes contra ordem tributaria. A prisdo por divida, que é rechacada do
ordenamento constitucional, exceto no caso de divida alimenticia, € um exemplo disso.

Entender que o Direito Penal deve ser utilizado como regra (maxima ratio) para
proteger todos os bens de interesse do Estado — ndo importando se esses sdo imprescindiveis
ou ndo, ou se ha outros meios menos gravosos que protejam 0s bens — poderia ensejar no
enfraguecimento e banalizacao desse ramo do direito.

Afinal, o interesse meramente arrecadatorio desses delitos gera a banalizacdo do
Direito Penal, por transforma-lo em mero meio de cobranga de divida, afrontando os
principios da intervencdo minima (ultima ratio) e subsidiariedade.

Ocorre que, muitas vezes, mostra-se mais conveniente para o Estado criminalizar
condutas que vao de encontro ao seu interesse, do que investir em melhorias sociais,
promover a cidadania, a educacéo fiscal, diminuir a alta carga tributaria, demonstrar a efetiva
aplicacdo dos tributos em beneficio da populacédo, para estimular os individuos a adimplirem

pacificamente com suas obrigac¢0es tributarias.
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Ademais, ao invés do Estado investir em avangos nos meios de cobranga tributaria —
tal como a melhoria no aparelhamento do Fisco com fim de tornar mais efetiva a investigacéo
dos bens e rendimentos do sonegador fiscal, para a cobranca do crédito tributario — escolhe
empregar o Direito Penal como via obliqua de compelir o individuo a satisfacdo de suas
obrigac0es fiscais.

O Estado em vez de se propor a resolver os problemas que fazem gerar a evaséo fiscal,
investindo melhor as receitas oriundas da tributacio ou aperfeicoar os métodos
administrativos e civeis de combate e prevencdo a sonegacdo, prefere criminalizar as condutas
contrérias ao interesse do Fisco e retirar sua responsabilidade sobre elas.

Desse modo, reconhecido que o tratamento da disciplina penal na ordem tributéaria é
inadequado, revela-se imprescindivel a descriminalizacao do ilicito penal tributario.

Insta ressaltar que o afastamento da atuacdo do Direito Penal na esfera da ordem
tributaria ndo significa liberar as condutas contrarias ao interesse do Fisco. A
descriminalizacdo do ilicito tributario ndo permite que as condutas descriminalizadas sejam
cometidas, mas sim reconhece que essas condutas podem ser melhores disciplinadas por
outros ramos do direito.

Destarte, o Direito Penal acaba sendo usado ndo para reprimir ou modular condutas
gravosas a sociedade, como fraudes contra o Fisco, mas sim, garantir a arrecadacéo tributaria
do Estado, demonstrando um claro desvirtuamento de sua finalidade e violando assim, 0s
preceitos do Direito Penal Minimo, bem como as garantias fundamentais do individuo.

Logo, os crimes tributarios cometidos por particulares, da forma em que estdo previsto
no ordenamento juridico brasileiro, vao de encontro aos principios basilares constitucionais e
penais, devendo ser excluida a tipicidade criminal dessas condutas para que sejam prevenidas

e reprimidas de formas mais eficazes e proporcionais, do que o Direito Penal.
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