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“De tanto ver triunfar as nulidades; de tanto ver prospe-
rar a desonra, de tanto ver crescer a injustica. De tanto
ver agigantarem-se os poderes nas mdos dos maus, o
homem chega a desanimar-se da virtude, a rir-se da
honra e a ter vergonha de ser honesto”.

(Rui Barbosa)
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RESUMO: O presente trabalho procura demonstrar os preceitos, fundamentos e
caracteristicas essenciais dos ilicitos tributdrios. Da valoragio de certos bens surge a
necessidade de sua protegfio, tais como a vida, a integridade fisica, o patrimdnio, a honra,
além de inimeros outros. Dentre os bens juridicos penais encontram-se a ordem econdmica e,
nela inserida, a ordem tributéria, sendo que legislador patrio elegeu o Direito Penal a efetivar
sua tutela e protegdo. Deste modo, o presente trabalho interferird no desafio de apurar se o
bem juridico supracitado deve ser tutelado pelo direito penal, sopesando-se 0 modo como se

encontra a legislacdo atual, apresentando algumas propostas alternativas que vem ganhando
for¢a na doutrina. ‘

Palavras-chaves: Direito Penal; ordem tributéria; bens juridicos; protegso.
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ABSTRACT: This paper seeks to demonstrate the principles, fundamentals and essential
characteristics of tax offenses. The valuation of certain assets arises the need for their
protection, such as life, limb, property, honor, and countless others. Among the criminal legal
interests are the economic order and inserted therein, the tax order, and paternal elected
legislature Criminal Law to conduct its guardianship and protection. Thus, this work will
interfere with the challenge of determining whether the abovementioned legal interests should
be protected by criminal law, weighing up how is the current legislation, presenting some
alternative proposals that has been gaining strength in doctrine.

Keywords: Criminal Law; tax order; legal interests; protection.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa abordar os delitos tributarios, delimitando seu bem juridico,
de forma a apontar se o uso da san¢fio penal como forma de garantir a arrecadacfio tributaria
possui albergue no ordenamento juridico.

O método utilizado foi o dedutivo, sendo que a espacializagdo da presente pesquisa
orientou-se pela analise tedrica de obras de Direito Penal e Direito Tributario, bem ainda pelas
recentes decisdes dos Tribunais Superiores.

As razles da problematizagio giram em torno de alguns questionamentos.
Considerando-se os principios da subsidiariedade e da fragmentariedade & realmente
necessario a atribui¢do de pena privativa de liberdade ao autor de um delito tributario? Coagir
o contribuinte com a ameaca da pena como forma de arrecadagio nfio transmuda o direito
penal em prima ratio? Porque ao criminoso tributdrio é dado o beneficio da extingdo da
punibilidade pelo pagamentb do tributo ao passo que aos crimes contra o patriménio previstos
no Cédigo Penal nio € previsto tal prerrogativa? Sangdes de cunho civil ou administrativo
aplicadas efetivamente ndo seriam mais eficazes que a ameaca da pena?

O objetivo geral é abordar a legislagdo penal-tributaria, descrevendo os ilicitos
previstos no ordenamento repressivo, bem como a aplicag#o pratica das penas cominadas.

Ja os objetivos especificos focam o estudo das propostas despenalizantes em
conformidade com os principios constitucionais, bem como as possiveis solugSes para o
problema apresentado.

Nessa toada, o estudo sera dividido em trés capitulos. O primeiro visa apurar qual é o
bem juridicamente tutelado nos ilicitos tributdrios, apreciando as teorias doutrindrias e a
legislag@io vigente no pais.

No segundo capitulo, abordar-se-a a protegdo do Estado aos crimes contra a ordem
tributdria, fazendo-se uma andlise dos tipos previstos na Lei n. 8.137/90, bem assim dos
beneplécitos concedidos pela legislagdo extravagante, tais como o prévio exaurimento da via
administrativa como condigdo de procedibilidade & agfio penal, a extingfio da punibilidade

pelo pagamento do tributo e a suspensio da punibilidade pelo seu parcelamento.



\.
/

¢

O capitulo terceiro, por fim, traz uma andlise perfunctéria da possibilidade de
despenalizagdo dos ilicitos tributdrios, procurando, em contrapartida, solugdes vidveis de
acordo com sistema juridico vigente.

Em sintese, analisar-se-4 as principais peculiaridades dos ilicitos tributarios,

contrapondo-se o regramento lhes dado aos principios Constitucionais e Penais previstos em

nosso ordenamento.



"
/

P
\

1. DAPROTECAO PENAL AO BEM JURIDICO E POLITICAS
CRIMINAIS

1.1. O bem juridico tutelado nos ilicitos econdmicos

O direito penal econdmico tutela a ordem econdmica e registra uma protecio penal
difusa.

Estudando a histéria deste segmento do direito repressivo verifica-se que a ordem
econdmica passou a ser objeto de tutela penal na primeira metade do século XX, momento em
que o mundo, de forma geral, caracterizava-se por Estados totalitérios, cujos governos
interferiam em todas as 4reas sociais, inclusive nas relagdes econOmicas. A partir desse
periodo, os governos passaram a utilizar o direito penal voltado a questdes de cunho
econdmico, no auxilio da manutencéo do poder, podendo-se estabelecer aqui o nascedouro do
direito penal econdmico “em sentido estrito”, que consiste, portanto, no ramo do direito penal
encarregado da tutela da ordem econdmica, assim entendida, como interveng#o e regulagéo da
economia pelo Estado, conforme salienta Guarani (2006).

N&o ha um conceito definido capaz de delimitar os ilicitos pertencentes & esfera desse
ramo do direito, pois a legislagdo brasileira nfo consolidou todas as matérias nele
compreendidas, estando, hoje, alguns inseridos no Coédigo Penal, outros, de forma esparsa,
tampouco a doutrina firmou-se quanto a identifica¢o do espago correto deste novo ramo do
ordenamento juridico patrio.

Quanto a autonomia do Direito Penal Econdmico, parte da doutrina defende que o
mesmo ndo ¢ autdnomo, perfazendo-se apenas num ramo do direito penal comum, submisso
aos mesmos principios norteadores desse. Sustenta ndo se tratar de um ramo desconexo dos
compromissos dogmaticos comuns e proprios do direito penal, tomando emprestada a sangio
mais severa, a pena. Para esta corrente, dar autonomia ao direito penal econémico seria inserir
uma intoleravel arma de opressdo estatal, um poderoso instrumento coercitivo capaz de
esmagar as maiores conquistas da humanidade, no campo da liberdade.

Zaffaroni (2007) atenta que além de o Direito Penal Econdmico fazer parte do direito
penal, possui, como bem juridico, as relagdes econdmicas reguladas ou controladas pelo

Estado, no entanto, ndo se deve confundi-lo com o direito administrativo.
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* Guarani (2006, p. 99) afirma:

[.] seja na concepgdio estrita, seja no sentido amplo o direito penal
econdmico sempre tutela o bem juridico supra individual da ordem
econdmica. [...] A concepgdo mais tradicional, entendendo o direito penal
econdmico como tutor da intervencdo estatal da economia, mostra-se critério
mais seguro no sentido de delinear os limites deste campo peculiar do direito
penal, sem as incertezas que a concepgdo ampla gera.

Na esfera dos delitos socioecondmicos, o bem juridico protegido podera ser um bem
de natureza individual ou de natureza supra individual e, considerando-o nesta ultima
categoria, pode tratar-se de um bem juridico social geral, ou de um bem juridico difuso. Tais
possibilidades derivam do fato de que os delitos econdmicos compdem uma dupla categoria
de protegdo, & mediata e a imediatamente tuteladas.

Prado (1996) argumenta que a ideia do bem juridico penal, como entidade dotada de
substéncia real e peculiar, enquanto objeto cultural é e existe; ao passo que a funcdo, como

objeto ideal objetivo, ndo € e ndo existe. Nesse sentido, aduz,

[-..] que ndo se pode acolher a tese de que a pura e simples funggo tributaria
(de arrecadagdio, por exemplo) seja o bem juridico protegido no Direito
Penal Tributério, por sua incapacidade de cumprir a fungdo de garantia que .
se atribui ao bem juridico, ou, de outra forma, “em sua capacidade de pér em
perigo dita fungdo de garantia”, o que pode levar ao esvaziamento do sentido

real da protegdo juridica, e converter os tipos penais em pura infragdo de
dever (PRADO, 1996, p. 261).

Dotti (1998) adverte que a ordem econdmica e financeira, segundo o modelo
constitucional, que abre suas portas para o ingresso do direito penal de diregdio, deve respeitar
o principio de intervengfio minima, que visa restringir a incidéncia de normas incriminadoras
aos casos de ofensa aos bens juridicos fundamentais, reservando-se para os demais ramos do
ordenamento juridico a vasta gama de ilicitos de menor expressdo lesiva.

Na Constituigio pétria de 1988, conforme atenta o referido autor, inserido encontra-se
pelo art. 173, § 4°, o dever de reprimir penalmente o abuso do poder econdmico que vise a
dominag&do dos mercados, & eliminago da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, no
qual a incriminag¢do funciona como meio de satisfagdo dos interesses da ordem juridica da

economia,buscando, no direito penal, a garantia de boas relagdes econdmicas.
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1.2. O bem juridico-penal tutelado nos ilicitos tributirios

O Sistema tributério € constituido pelo conjunto de tributos vigentes em um pais, em
determinada €poca, estabelecidos conforme a competéncia dos entes federativos, e pelas
regras juridicas que os disciplinam. As caracteristicas do sistema tributdrio sdo estruturadas,
segundo vérios aspectos, como o sistema financeiro, a estrutura social, a finalidade fiscal e
econdmica da tributagio.

Assim, implica afirmar que o tributo possui, ndo apenas a funcio de meio de obtengdo
das receitas para que o Estado possa suprir as despesas que lhe s&o peculiares, mas também as
fungdes de influir positivamente na redistribuicio das riquezas entre classes sociais, entre
regides, e o de influir como instrumento de realizagdo da politica econdmica voltada para o
desenvolvimento da nago.

Roxin (2006), reconhecendo legitima a prote¢do de bens juridicos universais, frisa que
os impostos, apesar de frequentemente detestados pelos cidaddos, n3o buscam o
enriquecimento do Estado, mas o beneficio do particular que est4 sujeito as contribui¢des do
Estado que estdo financiadas precisamente através dos gravames, sendo expressio de um
Estado de direito liberal.Como dito, as fungBes atribuidas ao tributo registram sua
caracteristica coletiva quanto ao bem juridico tutelado, na medida em que n#o se referem aos
individuos de forma singular, mas, sim,a toda a sociedade.

Nao se pode identificar o patriménio piblico como bem juridico tutelavel no seio do
atual sistema constitucional tributdrio, pois este nfio é formado apenas pela receita tributaria,
mas, também, de varias receitas,podendo apenas a Fazenda Publica ser colocada como sujeito
passivo do delito, conforme leciona Salomdo (2001).

A fungdio bésica da sangdo tributaria é apenas a de tutelar o direito do Estado de
receber os tributos e impor os deveres instrumentais, na qual o tributo cumpre uma funcio
ético-social que deve ser protegida pelo direito penal.

A norma penal tributdria consiste na tutela de bem ou interesse que o legislador,
axiologicamente, tornou juridicamente relevante, tipificando a conduta que julgou ofensiva.
Se considerarmos que o bem juridico tutelado nos crimes fiscais possui carater funcional, ou
seja, a “fun¢do tributdria” ou “o correto funcionamento do sistema fiscal”, pode-se aduzir que
uma unica conduta isoladamente considerada ndo acarreta lesdo a este bem juridico, pois esta

ofensa ocorreria apenas quando da acumulago de atos fraudatérios ao Fisco.
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Em nota sobre o assunto, Souza (2006) salienta que, sob uma concepgdo patrimonial, é
insuficiente o grau de lesividade da conduta individual da fraude fiscal perante a grandeza do
bem juridico patriménio ptiblico, em que “um ato fraudulento do contribuinte mostra-se quase
insignificante perante a magnitude do patriménio estatal”.

Diante da diversidade conceitual, quanto ao bem juridico tributaric suscitado, é
importante analisar agora as teorias doutrindrias voltadas a utilizagdio do direito penal no
dmbito fiscal, a fim de identificar em qual delas pousou o legislador brasileiro quando da

elaboragdo normativa, para, em seguida, avaliar seus elementos ¢ pressupostos.

1.3. Teorias da utiliza¢do do Direito Penal na seara tributaria

1.3.1. Teoria administrativa

Essa concepgéc defende que as infrages fiscais sfo, fundamentalmente, infragdes
administrativas, nas quais o ilicito fiscal se refere a violagio de normas instrumentais de
carater administrativo, nfo registrando ofensa de bens juridicos fundamentais. Entende-se que
as infragdes fiscais ao atingirem os direitos do Estado, nfio t2ém nada de semelhante com as
infragdes comuns que atingem os bens dos individuos, pois neste tiltimo caso, a infragéio é
moral € a puni¢do assenta na culpa, e nas infra¢des fiscais sfo, apenas, infra¢des de ordem,
que colocam barreiras a aplicagdo da lei fiscal.

Seus defensores sustentam que as consequéncias do ilicito fiscal deveriam pousar em

penas exclusivamente pecunidrias, devendo ser absolutamente excluidas as penas privativas
de liberdade.

1.3.2. Teoria Penalista

Segundo a presente teoria, a infragdo fiscal nfo ¢é, qualitativamente, diversa da
infragéo penal. Primeiro porque com a evolugéo do direito tributdrio, a ser responsavel pelos
deveres sociais, o imposto é um bem juridico fundamental; segundo, porque alguns dos atos
puniveis no direito penal comum abrangem condutas com igual desvalor das violadas nas
normas tributérias, a exemplo do crime de falsificagdo de documentos.

Alguns doutrinadores desta corrente defendem, inclusive, que as infragGes fiscais

deveriam pertencer ao direito penal comum, a constituir o direito penal tributdrio, um capitulo
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especial do direito penal. Dentre seus defensores alguns autores sublinham ndo haver
diferenga ontoldgica entre o ilicito administrativo e o ilicito criminal, todavia reconhece que o
legislador néio pode olvidar que o direito penal firma-se apenas como ultima ratio, s6 podendo

atuar quando outros meios de tutela juridica se mostrarem ineficazes.
1.3.3. Teoria Dualista

Para seus defensores, a violagdio das leis fiscais pode revestir natureza penal em
algumas situagGes e, em outras, natureza administrativa. Quanto as primeiras, por exemplo, a
conduta pode se constituir em fraude, falsificagfio, abuso de confianca, dentre outros, ou seja:
¢ de natureza tipicamente criminal. Quanto as de natureza administrativa, explica-se em
virtude de haver infragdes que, apesar de violarem interesses essenciais da vida em sociedade
com relevéncia ética, nfio adentram a esfera da dignidade penal, situando-se no ambito da
ilicitude administrativa.

Quer parecer que € nessa concepgiio que pousa a legislagio tributéria brasileira, pois
prevé sangSes de natureza criminal, exigindo-se o dolo da conduta, e sangBes apenas
administrativas, quando da culpa da conduta, argumenta¢des que poderdio ser verificadas a

seguir.
1.4. A legislagiio tributaria no Brasil

Estruturado em capitulo constitucional intitulado “Do Sistema Tributirio Nacional”
(art. 145 a 162), o sistema tributdrio encontra limites ao poder de tributar, sujeitando-se aos
principios da legalidade tributéria, da isonomia tributdria, da irretroatividade, da anterioridade
tributdria, da imunidade e da proibigio do confisco, além de outros, mediatamente regulados
no ordenamento juridico patrio.

Os ilicitos penais tributdrios estdo reconhecidos no direito patrio pela Lei n. 8.137 de
27 de dezembro de 1990, foco principal desta etapa do estudo, dentre outras leis,
classificando-se na categoria da criminalidade econdmica, uma vez que as condutas ali
tipificadas lesam a ordem tributaria, um dos subsistemas da ordem econdmica brasileira em
sentido amplo.

As figuras delitivas normativizadas pela Lei n. 8.137/90 remontam a nocdo de

falsidade, pois os tipos arrolados referem-se a “declaragfio falsa”, “elementos inexatos”,
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“altera¢do de faturas ou documentos™ etc., que costumam compor os elementos conceituais
dos crimes de falsidade. Analisando-se, entfio, o bem juridico tutelado nos artigos 1° e 2° da
Lei 8.137/90, in verbis:

Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I — omitir informagéio, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;
[l — fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

III — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda,ou
qualquer outro documento relativo a operagfio tributavel;

[V — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagio de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislagéo.

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

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

Extrai-se da descri¢dio legislativa a necessidade de comprovagfio da ocorréncia de
supressdo ou redugdo do tributo, configurando, conforme entendimento majoritario da
doutrina, delito material, exigindo a necessidade de atuagdio do agente com conhecimento e
vontade de suprimir ou reduzir o tributo, ou seja: o elemento subjetivo do tipo.

O bem juridico tutelado ¢ a arrecadagfo fazenddria de qualquer um dos entes politicos,
e esta criminalizacdo objetiva evitar que a Fazenda Publica seja fraudada no que respeita os
valores (dos tributos) a que tem direito de receber. A norma visa a preservar a corregfio € a
lisura das operagSes que configuram fatos geradores dos tributos, ao contrario do que ocorre
nas hipéteses de falsidade incriminadas na lei comum, que tutela a fé publica.

Continuando a analise dos tipos tributrios ora proposta, temos no art. 2° da citada Lei

o seguinte:

Art. 2°. Constitui crime de mesma natureza:

I — fazer declaragfo falsa ou omitir declara¢do 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 contribui¢io
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagio
e que deveria recolher aos cofres publicos;
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III — exigir, pagar ou receber, para si ou para contribuinte beneficirio,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribui¢do de imposto ou de contribuig¢iic como incentivo fiscal;

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

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigagio tributdria possuir informagio contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida 4 Fazenda Publica.

Pena — deteng@o, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Para parte da doutrina trata-se de delitos formais, pois nfio se exige a ocorréncia do
resultado para a consumagio do crime. Quanto ao bem juridicamente protegido, nos incisos I
e II, € a arrecadagéo de tributos. Igualmente quanto ao art. 2°, nos incisos III e IV, as normas
tutelam a correta utilizagdo dos incentivos fiscais e no inciso V, é o correto emprego da
informética, evitando-se a utilizagdo maliciosa de programas de processamento de dados.

Saloméo (2001, p. 205) salienta:

[..] a doutrina mundial registra inimeras possibilidades quanto ac bem
Juridico tutelado pelas leis penais tributdrias, tais como: Fazenda Piblica ou
ente tributante; patriménio, erario pablico ou patrimdnio fiscal; fé pablica;
poder tributario; funcéo tributria no Estado de direito; principio da justica
distributiva fiscal; verdade fiscal; e a ordem tributaria, conforme tutelado
pela Lei 8.137/90.

Com pensamento similar Guarani (2006, p. 259) registra algumas situagdes, tais como:
uma coisa ¢ a falta do pagamento do imposto; outra, é a declaragfio e o que se informa nesta.
Trata-se de dois momentos diferentes, que podem, inclusive, ndo coincidir, pois, apesar da
declarag@o fraudulenta, o contribuinte sempre pode pagar o imposto devido. Diante disso, o
sistema fiscal deve ser analisado em duas fases individuais e, a cada uma, atribuir uma funco
particular e um diferente bem juridico a salvaguardar.

No pensar de Guarani (2006, p. 259),

[...] quando se considera, por exemplo, que o objeto do delito tributdrio esta
representado pelo funcionamento correto do sistema fiscal, ou bem pelo
direito a imposi¢do tributaria, ou ainda pela denominada transparéncia fiscal,
se corre o risco de aceitar uma concepgdo meramente metodologica do bem
juridico.

Caso se identifique o bem juridico como uma entidade interna 4 norma constitucional,

desprovida de substrato de contetdo, a infragio se concretizara com a simples violacdo da
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obrigagdo imposta pela lei. Desta feita, conclui Guarani (2006) que,bem juridico é tudo o que

o legislador tutela através da ameaca de coagfio juridica, e assim comenta:

Desde um ponto de vista politico-criminal, a punibilidade de
comportamentos que se substanciam em simples transgressores do ditado
normativo sem cfensa alguma ao bem juridico — a isso se chega com a
utilizagdo do conceito de ratio como objeto de tutela — parece inepta para
fundar a fungdo de limite ao poder estatal que, como ja visto, deriva da lei
fundamental (GUARANI, 2006, p. 267).

Procedendo desta maneira, corre-se o risco da ocorréncia de uma expansio da figura
juridico-legal, distanciando-a do principioc da determina¢fio-taxativa e da necessaria
ofensividade do delito. Outra consequéncia da criminalizagio tributiria seria uma crise de
legalidade que reconduz a diversas interpretagdes dos orgdos judiciais, nascendo uma
represséo disseminada, em que cada 6rgo decide se pode proceder a criminalizagéo tributaria

segundo conceitos inteiramente pessoais. Nas palavras de Salomgo (2001, p. 67):

[...] a justificagdo do crime fiscal encontra-se no fato de que a conduta
delituosa, além de causar um prejuizo imediato a integridade patrimonial do
Erario Pablico (lesando a fungdo piblica da arrecadagdo), acaba por atingir o
valor constitucional da solidariedade de todos os cidaddos na contribuiciio da
manuten¢do dos gastos piiblicos. Este bem juridico, “representado” nas
fungGes que o tributo deve exercer de acordo com os dispositivos
constitucionais, justifica amplamente sua incriminacéo.

Na doutrina brasileira, Prado (1996) relata que a norma penal deve, tdo somente,
proteger bens juridicos e ndo meras fungbes, motivos ou razdes de tutela, devendo-se
desprezar a idéia de que o direito penal tutele-as, posto que estariamos diante de um
conversdo na qual o ilicito penal passaria a registrar um delito de desobediéncia.

Prado (1996) registra que esta distingdo ndio é tarefa facil, principalmente em
certos setores, como o econdmico, o fiscal, o ambiental, posto que o objeto de protegio
encontra-se envolto em um complexo sistema. Quanto & arrecadagdo tributaria, Prado (1996,

p- 252) comenta:

[...] ndo se pode acolher a tese de que a pura e simples fun¢fo tributaria (de
arrecadagfio, por exemplo) seja o bem juridico protegido no direito penal
tributério, por sua incapacidade de cumprir a fungdo de garantia que se
atribui ao bem juridico, ou,de outra forma, em sua capacidade de pér em
perigo dita fungdo de garantia, o que pode levar ao esvaziamento do sentido
real da protegdo juridica, e converter os tipos penais em pura infragdo de
dever.
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Em se elegendo como bem juridico do ilicito tributario, o patriménio, este deve ser
visto em fungdo do desenvolvimento da personalidade na sociedade civil, cuja protegdo
assume relevancia social € normativa: a primeira, porque os objetos que possuem valor
econdmico sdo atribuidos a um sujeito; a segunda, pelo fato de que a disponibilidade desses
bens assegura ao sujeito margem de desenvolvimento de sua personalidade.

O patrimdnio encontra-se em condigdes de satisfazer, nfio apenas as necessidades
humanas, mas também, as espirituais da pessoa. Os tributos, neste sentido, asseguram o
ingresso de verbas aos cofres publicos, misturando-se 4 massa de bens do Estado, destinados a
ser consumidos nos servigos publicos ou conservar-se como bens patrimoniais necessdrios ou
liteis aos servigos piiblicos, este ingresso tributdrio passa a ter como finalidade a manutengéo
do Estado social de direito, possibilitando a plena realizagdio do principio de solidariedade,
acolhido na Carta constitucional.

Todavia, o sistema penal ideal ¢ aquele em que o direito penal s6 ¢ utilizado quando
néo houver mais alternativas eficientes e, dentro dessas alternativas, encontra-se a reparagéio
do dano, de forma a devolver o status quo anterior & ofensa do bem juridico atingido.
Conclui-se que, alternativamente as penas privativas de liberdade, poderiam ser aplicadas
penas pecunidrias administrativas, até confiscatérias, ou ainda, limitar as atividades
comerciais do estabelecimento, revogar licengas ou concessdes, utilizando-se da “utilidade
econdmica” dos individuos ou das corporagdes.

Ante as penas extraprisionais ter-se-ia meio menos gravoso ao cidaddo, pois resultaria

em atenuante quanto aos efeitos estigmatizantes das penas criminais e, ainda,

[...] a via administrativa permite comprimir ao minimo os custos até
reduzi-los por completo, convertendo-os diretamente em valores
econdmicos para o Estado nas hipGteses em que alguns modelos —
pense-se na pena pecuniaria ou na confiscagfio fazem que a sangdo
sejJa em si mesma economicamente vantajosa (MONTE apud
GUARANI, 2006, p. 208).

Quanto ao valor devido do tributo, Rios (1998, p. 51) salienta a importincia de se
observar o limite quantitativo inserido no ordenamento juridico, uma vez que o prejuizo é
exigéncia do tipo penal, que, em tese, se consuma no momento em que se ilude o pagamento
do tributo devido.

Considerando o tratamento legal dispensado aos ilicitos penal-tributarios, a impressdo
que se tem € de que o bem juridico tutelado restringe-se apenas ao crédito tributario, haja

vista, a inclusdo da causa extintiva da punibilidade pelo pagamento do tributo (e suspensiva
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pelo parcelamento). Parte da doutrina argumenta que o interesse mediatamente tutelado —o
crédito tributdrio — foi privilegiado em detrimento do imediatamente tutelado — a fé e a
administra¢do puablicas.

Neste sentido, a incoeréneia do legislador ao beneficiar, com esta causa de extingdo de
punibilidade, aquele que lesiona o patriménio publico, objeto de tutela da Lei n. 8.137/90,
deixando de estendé-lo em relago aquele que ofende o patriménio comum, fortalece o
pensamento de que tais crimes encontram-se sujeitos a injungdes politico-econdmicas,
registrando que o interesse tutelado se apresenta como a fungsio arrecadatéria do Estado,
justificado pelo privilégio do pagamento do tributo.

Ao criminoso tributério abre-se, no direito penal, uma brecha pelo pagamento,
confirmando, desta forma, o interesse arrecadador do Estado, em conformidade com os
ensinamentos de Rios (1998, p. 156), para quem, “no sistema legal brasileiro, prevalecem os
fundamentos de natureza politico-fiscal: arrecadagfio por meio da instrumentaliza¢do do
sistema penal. E isto nfio é nenhuma novidade™.

Em principio, a conduta ilicita de sonegagfio fiscal provocaria uma perturbacio na
ordem juridico-penal, motivo pelo qual merecedora de uma reprimenda penal. Todavia, na
inadimpléncia fiscal e da forma como a atual legislagdo se encontra, o interesse atingido € a
arrecadago, uma vez que utiliza-se do temor infligido pela cominagio de uma sangdo penal.
A manutencdo da regra vigente descaracteriza a ratio legis, estabelecendo uma antinomia
entre ela mesma e o bem juridico por ela tutelado, que, na atual conjuntura, reduz-se apenas &
arrecadacgéo de tributos e contribuigdes.

De tal situagdo, como resultado, exsurgem duas consequéncias: um é a que, nos delitos
econdmicos, o direito penal cumpre uma fungio preventiva quando a sangio ndo se limita &
multa; outra, em que,nos delitos em que haja duplicidade sancionatéria administrativa e penal,
registra-se importante reservar a intervencfo penal as condutas especialmente graves, e tio
somente a estas, deixando-se de fora as demais.

Outro ponto merecedor de nota pauta-se na criminalizagfo,segundo o art. 1° da Lei
8.137/90, da falta de pagamento das obrigagdes tributérias acessorias, que ndo é o tributo em
si, mas, sim, instrumentos destinados a permitir a fiscalizagio e o cumprimento das
obrigagdes tributarias.

Sabedores de que o objeto de criminalizagio ndo deve constituir apenas uma violago
de valores de mera ordenagdo social, subordinados & politica estatal, tem-se que as obrigagdes

tributdrias acessorias ndo possuem relevincia constitucional a autorizar a tutela penal, uma
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vez que elas ndo formam um bem juridico supra individual essencial, a ponto de legitimar a
tutela penal, em conformidade com a exegese de Salomdo (2001, p. 195).

Exemplo desta obrigagdio acessoria seria a seguinte hipdtese: deixar o contribuinte,
quando da emisséo da nota fiscal, consignar a forma de pagamento (a vista/a prazo) de
maneira veridica. Tal conduta ¢ irrelevante para o pagamento da obrigacdo principal geradora
do tributo, ndo havendo perigo sequer indireto ao bem juridico da arrecadacfio tributaria, de
maneira a sustentar que o descumprimento da obrigagdo acessoria é irrelevante a tutela
penal,e, desta forma, ilegitima.

No concernente ao pardgrafo tnico do art. 1°, a conduta é de mero descumprimento de
obrigagfio acessoria, e, conforme visto, ndio possui relevincia constitucional que autoriza a
tutela penal, pois toda norma incriminadora na base da qual ndo seja susceptivel de se divisar
um bem juridico-penal claramente definido, é nula, por materialmente inconstitucional,
devendo assim ser declarada pelos Tribunais competentes.

O bem juridico protegido no paragrafo Ginico € a tutela da preservagfo da dignidade da
administra¢@io e a protegdo do exercicio da fiscaliza¢do tributaria e da atividade estatal de
arrecadagiio de tributos. Salom#o (2001, p. 210) clareia, ainda, outro fator motivador da
inconstitucionalidade deste pardgrafo tnico, tratando-se de que a conduta descrita no tipo ndo
conduz, nem ao menos, um perigo indireto ao bem juridico protegido.

Tal tipificagdo transgride o principio da proporcionalidade, trazendo um tipo especial
de desobediéncia, com pena de reclusdio de dois a cinco anos, ac passo que o delito (de
desobediéncia) na forma comum comina pena de quinze dias a seis meses de detencfo,
resultando em uma contradig@o inexplicavel.

Considerando-se que o bem juridico tutelado é o dever de lealdade e transparéncia do
contribuinte em rela¢do ao Fisco, 0 que condiz com a obrigagfio acessoria, uma vez que a
conduta €, também, a de omitir ou prestar falsamente declaragdes ou informagdes devidas ac
orgdo estatal, configurando espécie de modalidade especial de falsidade ideoldgica, o foco da
ilicitude pauta-se no desvalor da conduta, consumando-se o crime independente do resultado,
que seria o prejuizo ao patrimdnio publico.

Conclui-se, entdio, que se trata de descumprimento de uma obriga¢do acessdria e,
nestes termos, nem sempre podera ser exigido, pois estes “deveres de informagio” sofrem
limitagGes oriundas dos principios constitucionais e internacionais que garantem o direito ao
siléncio, ou seja, de ndo estarem os individuos obrigados a revelar aquilo que concorra a

autoincriminacéo.
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Assim se considerando, tem-se a seguinte situagio: se o contribuinte realiza
informagdes falsas, sonega elementos, violando o bem juridico “dever de informar” o Fisco,
constituindo o ilicito penal. Todavia parece que o contribuinte estaria desobrigado de cumprir
tal conduta, de forma a ndio colaborar & prépria incriminacfio, respaldado no direito
constitucional aduzido pelo art. 5°, inciso LXTIL

Ao se considerar que o bem juridico tutelado é a “verdade fiscal”, concebido com base
na violag¢do dos deveres de colaboragdio do contribuinte para com o Fisco, igualmente estar-
se-ia diante da ideia de delito concebido, apenas, como infragio de um dever ou regra de
conduta.

Na legislagdo lusitana, os tipos penais sdo construidos a partir da visdo de crimes
formais e de perigo, com antecipag@o da intervengio preventiva e repressiva do direito penal
para um momento anterior ao da ocorréncia do dano patrimonial, ou seja, sendo apenas
necessdria a comprovagdo da inteng¢io de se gerar um dano ao patrimédnio do Fisco. Diante
deste contexto, depara-se com crimes de “resultado cortado”, cujo resultado lesivo no integra
o tipo (DIAS, 1999).

Nessa exata concepgdo encontra-se o artigo 2°, inciso I, que nfio exige resultado,
inclusive nada mais representando sendo a tentativa do crime previsto no inciso I do artigo 1°,
devendo o julgador optar por escolher a norma do artigo 2°, que € especial, devendo desprezar
a norma geral, consubstanciada no artigo 1°.

Mais uma incongruéncia da tutela penal, registrada na Lei 8.137/90, encontra-se no
art. 2°, inciso V, que trata da utilizagdo de programa de processamento de dados a permitir
que o sujeito passivo possua informag#o diversa da fornecida a Fazenda Publica, tratando-se,
com certa duvida, de hipotese de perigo indireto ao bem juridico da arrecadagdo tributéria,
devendo, portanto, a reprimenda para tal conduta restringir-se as san¢8es administrativas,
resultando que a pena, cominada no tipo legal, é desproporcional ao perigo causado.

Salienta-se que, quanto a conduta de divulgar tais programas, segundo Saloméo (2001,
p. 212), ndio se registra ofensa alguma ac bem juridicamente tutelado, sendo a norma
incriminadora de todo inadmissivel e inconstitucional.

Diante dessas premissas, a desconfiguragéio de um bem juridico, em seus contornos
garantistas, para um etéreo, intangivel (a ordem tributaria), em cujo nome desfigura-se o
direito penal a servigo de interesses estatais outros, em que o lema do Estado é arrecadar,
devendo-se, entfio, acrescer, as fung¢des da pena, uma nova: a finalidade arrecadatoria.

Pelo analisado, tem-se que, mais do que sempre, deve-se refletir acerca da utiliza¢do

abusiva do direito penal, notadamente na ordem tributaria, de modo a nfio permitir que se
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transforme em instrumento de arrecadacdo fiscal, evitando que se abra €spago a um novo

direito penal do terror, no qual a pena criminal caracterizaria fins meramente intimidatdrios,

acobertando, desta forma, o fracasso do atual sistema fiscal.
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2. DA PROTECAO DO ESTADO PELOS ILICITOS CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA

2.1. O prévio exaurimento da via administrativa como condi¢io de

procedibilidade da a¢fio penal nos crimes contra a ordem tributaria

Conforme ja mencionado, alguns crimes tributdrios sdo de natureza material (tais
como os legislados pelo art. 1° da Lei 8.137/90), devendo-se, portanto, restar comprovado o
resultado para se materializar a conduta tipica.

Desta forrha, pode-se afirmar que a redugdo ou supressio de tributos depende de uma
norma juridica, individual e concreta, que descreva a ocorréncia da reducfio ou supressio do
tributo devido, formalizando, assim, a relago juridica tributria. Imprescindivel que, além da
supressdo ou da redugdo de valor a ser pago, resultem comprovados o dolo e a pratica de
alguma das condutas descritas no tipo legal, para que restem configurados os crimes fiscais.

Portanto, em razédo da exigéncia de prova da supressdo ou redugdo do tributo devido,
ou seja, do crime de resultado, a conclusdo da esfera administrativa influenciara diretamente a
decisdo do juizo penal, conforme leciona Rios (1998, p. 72-73), para quem, “parece grande a
dificuldade de sobrevir um decreto condenatério ao réu quando, em grau de recurso, a
administracdo decide que nada ha que se pagar na hipétese de uma dentincia com imputacéo
de omissdo ou redugdo de tributo”.

Além da possibilidade de ocorrer decisdo administrativa ou judicial civel, favoravel ao
contribuinte, impondo-se sua absolvigio na esfera criminal, Rios (1998, p. 74) levanta a
possivel situagdo de injusti¢a para o caso de a decisdo penal condenatéria definitiva sobrevir
antes do trinsito em julgado administrativo ou civel. A esta, sendo favoravel, so restara o
caminho da revisdo criminal, o que pode tornar-se de todo injusto, registrando, desta forma,
“a necessidade de procurar maiores subsidios fora de nossa realidade normativa”.

O simples fato de o contribuinte omitir informaces & autoridade administrativa nio
resulta, automaticamente, em crime, havendo a necessidade de essa omissdo ser descoberta
pela Administragdo, formalizada em linguagem competente e, assim, estruturada relagdio
juridica na qual o agente figure como sujeito passivo obrigado a adimplir o tributo sonegado.
Sem essa formaliza¢do individual e concreta, voltada aquele sujeito, ndo € possivel afirmar a
existéncia de crime tributario.

Para Saloméo (2001, p. 29), é o langamento tributério que constitui a relaggio juridica

tributdria, ¢ € ele o ato administrativo que declara a ocorréncia do fato juridico tributario,
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constituindo a relagfo juridica tributdria. Assim, esse lancamento somente é introduzido no
ordenamento juridico apds o procedimento administrativo de apuracfio do fato juridico
tributario, concluindo que ndo hé tributo devido sem o langamento, e este s6 existe apds o
término do procedimento administrativo de fiscalizag#io.

O procedimento administrativo ¢ instrumento de controle e limitagdo do exercicio das
competéncias atribuidas ao Fisco, que se afiguram potencialmente danosas e lesivas aos
interesses privados e cuja concentragéio pode propiciar excessos e abusos. O Estado ¢ cercado
de inimeras garantias e privilégios, e a ele é concedida a competéncia de auto constituir o
titulo executivo, no qual o processo administrativo fiscal equivaleria ao processo de
conhecimento.

O Cédigo Tributario Nacional assegura a existéncia de recurso administrativo, com
efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributério, inclusive prescrevendo que a insercéo
em divida ativa s6 pode dar-se apés a decisdo final proferida, o que demonstra a
desproporcionalidade, quando da ocorréncia de uma denuncia criminal tributaria prematura,
resultando no ferimento de diversos postulados legais.

Registra-se que, mesmo apds o langamento tributirio, ou seja, ap6s a conclusio do
procedimento fiscalizatério, ao sujeito passivo, vislumbra-se a prerrogativa de defesa em ato
administrativo, ou mesmo a de intentar agfo judicial que busque anular os efeitos da relagio
juridica entdo constituida com o langamento, inclusive requerendo a suspensio da
exigibilidade do crédito tributrio enquanto perdurar a a¢#o judicial.

Dentro desse contexto, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se, através do
julgamento do Habeas Corpus n. 81.611, decidindo, por maioria, o trancamento da agéio penal
proposta contra acusado pela prética do delito previsto no art. 1° da Lei 8.137/90, em virtude

da pendéncia de decisdo na esfera administrativa, quando do inicio da agdo penal, veja-se:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIO. ART. 1° LEI 8.137/90.
NECESSIDADE DE PREVIO ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO-FISCAL. PRECEDENTES. CONCESSAO DA
ORDEM. SUSPENSAO DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL.
Tema relacionado a necessidade do prévio encerramento do procedimento
administrativo-fiscal para configuragio dos crimes contra a ordem tributdria,
previstos no art. 1°, da Lei n° 8.137/90, ja foi objeto de aceso debate perante
esta Corte. O precedente mais conhecido - HC n°® 81.611, Min. Sepulveda
Pertence, Pleno, julg. 10.12.2003.1° 8.1372. Orienta¢do que prevaleceu foi
exatamente a de considerar a necessidade do exaurimento do processo
administrativo-fiscal para a caracterizagdo do crime contra a ordem tributaria
(Lei n. 8.137/90, art. 1°). No mesmo sentido do precedente referido: HC
85.051/MG, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 01.07.2005, HC 90.957/RJ, rel.
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Min. Celso de Mello, DJ 19.10.2007 ¢ HC 84.423/RJ, rel. Min. Carlos
Britto, DJ 24.09.2004.8.1371° HC 85.051/MG HC 84.423/RJ3. Ainda nio
houve o esgotamento da via administrativa e, em consondncia com a
orientagdo que vem prevalecendo nesta Corte, nfio h4 como se reconhecer,
por ora, a presenga de elementos que apontem para a configuragiio do crime
do art. 1°, da Lei n° 8.137/90. Habeas corpus concedido. STF HC n. 87115
SP, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 11/11/2008,
Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-227 DIVULG 27-11-2008
PUBLIC 28-11-2008 EMENT VOL-02343-02 PP-00260 RT v. 98, n. 880,
2009, p. 456-463)

Diante de tal entendimento efetivou-se a necessidade da constituicio definitiva do
crédito tributdrio como condigéo de procedibilidade & propositura da agdo penal-tributaria. Tal
posicionamento apresenta dois resultados, um de natureza concreta, e outro, abstrato, baseado
na queda do principio da absoluta independéncia das esferas.

Realizando-se andlise dessa condigfo, relembra-se o art. 83 da Lei 9.430/96, do qual
se extraem duas interpretagSes na doutrina: a primeira defendia que o dispositivo estabelecia
uma relagdo de interdependéncia entre as instincias e a outra repudiava tal posi¢éo, mantendo
a convicg#o deque nada obsta a iniciativa prépria do Ministério Piblico, na medida em que as
esferas tributdria e penal sdo independentes, podendo o MP instaurar a acdo penal
independentemente da representagfio fiscal, confirmando a independéncia das instancias de
forma a nfo limitar o oferecimento da dentncia dos crimes fiscais, ao término do processo
administrativo correspondente.

Quanto a primeira concepgdio, segundo Bianchini ¢ Gomes (apud ELALIL; PEIXOTO
E SANT’ANNA, 2005, p. 264), nasceram duas interpretagdes: a que trata de “condigdio
objetiva de punibilidade” e a que representa “condi¢do de procedibilidade por faltar justa
causa para a agéo penal”.

Versando sobre a constitucionalidade de lei especial, tem-se o julgamento da ADIn
1.571, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, que atacava o art. 83 da Lei 9.430/96,
sustentando ser o referido artigo inconstitucional e, em sede de liminar, postulou a suspensio
da norma. Todavia, a Corte Suprema, por maioria, decidiu que o referido dispositivo nao
estabelecer a condigio de procedibilidade ao oferecimento da dentncia, nfio estando o
Ministério Publico impedido de propor a agfo penal antes do procedimento administrativo,
em reafirmagfo da independéncia das esferas penal e administrativa.

Ressalta-se que, quando dessa decisfo, argumentou o Ministro Neri da Silveira que o
Ministério Publico poderia utilizar, para embasar a dentincia, os instrumentos de atuagfio do
Fisco, deforma a preparar a a¢fo penal, independente da conclusio do processo administrativo

ou do montante devido.
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Segundo o Ministro Marco Aurélio’, em mengdo ao HC 81.611, a conclusio do

processo administrativo como condigfio ao encaminhamento da representagio fiscal viabiliza,

[.-.] o exercicio amplo do direito de defesa na fase administrativa, evitando-
se agodamentos por parte do fisco e até mesmo, na hipétese de sonegaciio
fiscal, pendente recurso administrativo com efeito suspensivo, ¢ nio se
tendo, portanto, a exigibilidade do valor apontado, venha-se a caminhar,
mesmo assim, de forma paradoxal, para a noticia do que seria o crime de
sonegacio.

Para o Ministro, a independéncia das esferas civil, penal e administrativa continua a
existir, todavia, a ordem juridica € Ginica, e esta independéncia deve ser constituida a partir de
uma interpretagdo sistematica das normas que compdem o ordenamento juridico como um
todo.

Bianchini ¢ Gomes (apud ELALI, PEIXOTO E SANT’ANNA, 2005, p. 285-286)
reconhecem a aglio penal proposta, sem a conclusdo do processo administrativo nos crimes
referentes ao art. 1° da Lei 8.137/90, “constitui hipétese clara de caréncia de agfio por auséncia
de interesse de agir”, uma vez que ndo se verifica a aplicabilidade da pretensfio no caso
concreto, sendo esta auséncia da definitiva decisdo administrativa causa impeditiva da
evocacio da prestagdio jurisdicional, enquanto ndo ficar definido o quantum do tributo devido,
por meio da conclusio do procedimento administrativo, nfio se verificard “situacio
antijuridica” e, sem esta, ndo ha fato tipico.

Nossas Cortes assim se manifestaram;

Habeas corpus. Crime contra a ordem tributaria. Art. 1° da Lei 8.137/90.
Dentncia recebida sem o exaurimento da via administrativa. Inexisténcia de
langamento definitivo dos créditos tributarios. Condi¢do objetiva de
punibilidade inexistente em relagdo ao aludido delito. Trancamento da agfo
penal que se impde. Ordem conhecida e concedida. Embora ndo
condicionada a denuncia & representagio da autoridade fiscal (ADINMC
1571), falta justa causa para a agdo penal pela pratica do crime tipificado no
art. 1° da L. 8137/90 — que ¢ material ou de resultado —, enquanto nfo haja
decisdio definitiva do processo administrativo de langamento, quer se
considere o langamento definitivo uma condigo objetiva de punibilidade ou
um elemento normativo de tipo.

Enquanto nfio restar comprovado o resultado lesivo, ndo ha de se falar em tipicidade
da conduta, nédo sendo possivel atribuir ao acusado qualquer lesdo ao bem juridico protegido

pelo art. 1° da Lei 8.137/90, seja ele a incolumidade da ordem tributdria ou a propria

' Voto no HC 84.105.
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arrecadagfo, sem que haja o trinsito em julgado administrativo, que oferecera, de maneira
definitiva, a procedéncia do crédito tributério e o valor devido. Conforme j& mencionado, sem
lesdo ao bem juridico, ndo se deve cogitar a presenga de fato tipico penal.

Ressalte-se que o art. 34 da Lei 9.249/95 garante a faculdade de ver extinta a
punibilidade perante o pagamento do tributo devido. Assim sendo, para se efetivar tal
quitagdo, € necessdrio a apuragiio do quantum devido, o que se concretiza na decisdo final
administrativa. .

Segundo Bianchini ¢ Gomes (apud ELALI; PEIXOTO E SANT’ANNA, 2005, p.
269), a demonstragio da materialidade do crime, tipificado no art. 1°, deve ocorrer antes do
oferecimento da dentncia, e a falta da prova desses requisitos tipicos inviabiliza a anilise
sobre a existéncia de, a0 menos, indicios da materialidade, sob pena de ndo poder ser recebida
a pega preambular criminal.

Na opinido dos autores, enquanto pendente de decisdo administrativa, ndo h4, nem
sequer, certeza de se o tributo € devido ou n#o. E, sendo sem valor ainda definido, torna-se
impossivel elaborar qualquer discussdo sobre eventual lesdo fiscal. “Enquanto pendente de
decisdio administrativa, a conduta do contribuinte nio passa de possibilidade de que se
constitua em um ilicito fiscal. Nada mais. Mera e vaga possibilidade” e, assim sendo,
“inconcebivel possa o incerto servir de sustentaculo da dentincia”.

Considerando-se a ordem constitucional esculpida pelo art. 5°, inciso LV, da Carta
Magna, tem-se o direito ao contraditério nos procedimentos administrativos, inclusive o
fiscal, perfazendo-se um direito e, portanto, seu exercicio ndo pode gerar prejuizo ao
contribuinte. Caso se admita a denuncia antes da decisdo administrativa, nega-se a supremacia
constitucional, nio se registrando razoavel que, paralelamente, use a sangfio penal como
instrumento coercitivo ao pagamento de um tributo que lhe parece indevido.

Sabe-se que a apuragfio do débito tributirio ¢ ato privativo da autoridade
administrativa fiscal competente, ou seja, ato do Poder Executivo, ndo podendo ser
substituido pelo Judiciario, a atividade judicidria apenas deve limitar-se, quando chamada, &
reviséio do ato administrativo que apurou o tributo devido, realizando o controle da legalidade.
Todavia, néo lhe ¢ atribuida a condigfo de, originalmente, conhecer o débito fiscal,ou ainda,
constitui-lo, sob pena de violar o principio da separagfio dos poderes.

Machado (1997, p. 34) assinala:

Admitir-se, portanto, a agio penal, antes da decisdio definitiva da autoridade
administrativa, afirmando a existéncia, e determinando o montante, do
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tributo, € admitir a agdo penal como verdadeiro instrumento de coagdo para
compelir o contribuinte ao pagamento do tributo. Todos sabem dos
gravames, sobretudo no plano moral, que o envolvimento em uma agio
penal representa. Néo é dificil concluir-se, portanto, que o contribuinte, em
face da ameaga de dentincia criminal contra ele, sentir-se-4 coagido a pagar o
tributo, ainda que flagrantemente indevido.

Para Machado (2008), cogitar dentincia criminal antes da conclusfio do processo na via
administrativa constitui inadmissivel instrumento coercitivo, contrariando a garantia
constitucional do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo fiscal.

O interesse ptiblico, nos crimes contra a ordem tributaria, estd na satisfacdo da divida,
o Estado apenas tipificou o crime para intimidar o contribuinte, impondo-ihe uma pena caso
sonegasse, quando sua conduta perde o valor, uma vez que pressiona o contribuinte ao
pagamento, principalmente antes do posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao
aguardo do término do processo administrativo para o oferecimento da dentncia criminal,
confirmando tal posicionamento, ainda, o direito de se obter a extingdo da punibilidade com o

pagamento da divida tributaria.

2.2. As causas extintiva e suspensiva da punibilidade nos crimes tributarios

2.2.1. Da extin¢fio da punibilidade pelo pagamento do tributo
A Lei 9.249/95, em seu art. 34, aduz:

Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137/90 de
27.12.1990, e na Lei 4.729, de 14.7.1965, quando o agente promover o
pagamento do tributo ou contribui¢fio social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da denincia.

Da leitura do artigo supracitado é possivel se aferir que serd extinta a punibilidade dos
crimes contra a ordem tributdria, em especial, de apropriagfio de contribui¢do previdenciéria e
de sonegagdo de contribuicdo previdenciaria, quando da realizagdo do pagamento do débito
fiscal, se efetivar antes do recebimento da dentncia.

Analisando a regra enunciada no art. 34, Rios (1998, p. 53) constata que a conduta
resultante da extingfio da punibilidade sé pode ser realizada ap6s a conduta culpavel, ou seja,
um comportamento posterior ao delito, reparador do dano, que resultara na nio aplicagdo das

san¢des penais. Assim sendo, o agente passa a reconhecer a vigéncia da norma, e esta
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reparagfo demonstra seu retorno a legalidade. No entanto, esta reparagfio nfio se trata da
responsabilidade civil do delito, mas de sangdo independente, cuja finalidade é alcangar uma
administracéo de justi¢a penal orientada a vitima.

Nesse sentido, a san¢@io penal encontra-se voltada a reparagfo do prejuizo causado 3
vitima, fugindo da regra comumente conhecida no direito penal, na qual tal relagio pauta-se
entre o0 Estado e o sujeito ativo do crime. Segundo Rios (1998), essa tendéncia vem sendo

adotada pelo direito penal moderno, ao concluir que

[...] o castigo do delinquente volta a prejudicar a vitima ja que dificulta a
reparagdo do dano ¢ inclusive o impede na sua realizagio completa. Quem se
encontra na prisiio e perdeu seu posto de trabalho frequentemente nio tera
recursos para pagar a vitima. E quem deve pagar uma multa fica
frequentemente sem meios para entregar algo a parte prejudicada (RIOS,
1998, p. 53).

Assim, tem-se que o delito &, além de uma grave agressio a um bem juridico
penalmente protegido, o fundamento da obrigagio de reparar o dano, devendo-se, quando das
escolhas politico-criminais, refletir acerca desta reparag:ﬁo; a resultar na possibilidade de
extingdo, atenuagio ou substitui¢io de uma pena privativa de liberdade por uma em que se
concretize o melhor para a prépria vitima do delito, num movimento que resulte na
despenalizagdo vantajosa tanto para a vitima quanto para o sujeito ativo.

Analisando, entfo, a causa extintiva da punibilidade oriunda pelo pagamento da divida
tributdria antes do recebimento da denincia, tem o citado autor que o legislador patrio
valorizou o instituto da reparag¢fo do dano e, de maneira duvidosa, a desisténcia voluntaria,
quando da confecgdo normativa (uma vez que o tipo penal ndo prescreve a voluntariedade
COmo requisito).

Aplicou-se uma politica criminal voltada & despenalizag¢do do ilicito penal tributario,
concretizando a entrada, aos cofres publicos, do valor devido do tributo, frisando os interesses
politico-fiscais sobre os critérios juridico-penais, prevalecendo a arrecadagfo por meio da
instrumentalizacdo do sistema penal.

Com tal regra de extingdo de punibilidade pelo pagamento da divida fiscal antes do
recebimento da dentincia, o agente demonstra um retorno a legalidade e, portanto, carece de
efeitos a prevengdo especial de eventual medida punitiva. Nesse contexto, torna-se mais
vantajoso aguardar a deniincia ministerial para, entdo, efetuar o pagamento, pois a norma, da

forma como se encontra, desrespeita o fim da preveng#o geral da pena.
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O propésito é claro: aumentar a arrecadagio tributaria. E o “crédito tributério” que se
tenta alcangar a qualquer custo. E para alguns desavisados, a ameaga do "processo e da pena"
pode cumprir muito bem esta fungo, tudo em nome do interesse publico.

Alguns doutrinadores argumentam que esta causa extintiva de punibilidade faz-se
necessaria por for¢a do art. 138 do Cddigo Tributario Nacicnal, que regula a dentincia
esponténea. Na defesa desse ponto de vista, hi quem sustente que a sangfo é uma norma de
segundo grau, objetivada a dar eficicia & norma de primeiro grau e, satisfeita esta, a de

segundo grau ndo tem mais propodsito. Nos ensinamentos de Rios (1998, p. 98):

Se a deniincia espontinea, em virtude de expressa disposicdo legislativa (art.
138 do CTN), coalesce com as demais normas integrantes do sistema e é
com elas harmoénicas; se ela torna licito o ilicito; se “apaga” o erro; se
reverte as situagdes; se faz desaparecer a pretensiio punitiva; e se, sobretudo,
a lei penal simplesmente sanciona a lei tributaria para reforcar-lhe a eficdcia,
¢ facil de ver-se que, no caso de denincia esponténea, o ilicito desaparece,
acarretando a extingfio da punibilidade.

Neste pensar, ndo mais havendo obrigag8o tributdria, a norma sancionadora inexistira,
pois sua fungo exclusiva é garantir o recolhimento da obrigagéo tributaria.

Salienta-se que esta causa extintiva de punibilidade j4 se fazia presente pelo art. 14 da
Lei 8.137/90 que, pelas severas criticas da doutrina, restou expressamente revogado pelo art.
98 da Lei 8.383/91, voltando a ser legislado pelo art. 34 da Lei 9.249/95. Na revogada Lei
4.729/65, que instituiu o crime de sonegagfio fiscal, igualmente, encontrava-se prevista a
extingdo da punibilidade pelo pagamento efetuado antes de iniciada a a¢do fiscal, sendo que o
pagamento realizado posteriormente & dentncia era considerado forma de arrependimento,
gerando a reducdo da pena.

Neste sentido registra-se que, pela constante alteracfo das regras relativas ao direito
penal tributario, demonstra-se a falta de convicgfo do legislador patrio acerca do carater
utilitarista do direito penal na esfera tributaria.

O presente tema representa grande instabilidade legislativa, surgindo argumentos
contrarios e favoraveis & extingdo da punibilidade pelo pagamento da divida tributaria. As
teorias que se posicionam contra esta causa extintiva da punibilidade dividem-se em duas
correntes de pensamento juridico penal: uma que sustenta que a pena ha de concretizar um
fundamento ético € que a extingdo da punibilidade pelo pagamento da divida tributaria resulta

em criar um “inadmissivel privilégio em favor dos abastados”, por meio deste poderiam
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escapar com facilidade da punigio penal; outra que argumenta o carater utilitarista da pena,
com a finalidade de “coagir o contribuinte ao pagamento”.

Quanto aos argumentos favordveis, tém-se os seguintes posicionamentos: as normas
que tutelam o crédito tributario objetivam o recolhimento der receitas e, estando este
satisfeito, ndo subsistem razdes para a aplicagio de pena criminal; de outro vértice sustentam
que, se o contribuinte sabe que,mesmo pagando, sofrer4 uma pena privativa de liberdade, ndo
tera interesse em efetuar o pagamento; e, por derradeiro, que o sistema penitencidrio se
encontra em situagéo precaria, ndo justificando sua oneragdo.

Constitui hipocrisia negar que a criminalizaggo do ilicito tributdrio tem inegével
cardter ufilitarista, a compelir as pessoas ao pagamento e, assim sendo, o respectivo
pagamento, com seus acréscimos, satisfaz os objetivos legais. Esta causa extintiva funciona
como estimulo ao pagamento, quando o contribuinte, vencido no processo administrativo, vai
preferir pagar a questionar a exigéncia na via judicial e, ainda, a lei penal admite a reparagéio
do dano, tanto como causa de exclusio do crime (art. 15), como de reducéio da pena (art. 16),
assim, no arrependimento posterior ¢ no eficaz.

Para se prevenir a sonegacgdio, o ideal seria penas pecuniarias severas e eficiente
fiscalizac@o tributdria, em conformidade com o pensamento de Rodrigo Sanchez Rios, acima
registrado.

Acontece que, apesar de o dispositivo legal exigir que o pagamento do tributo devido
seja realizado antes do recebimento da denuncia, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se
de maneira diversa, estendendo o beneficio da extingio da punibilidade aos casos de
pagamento efetuado mesmo apés o recebimento da agdo penal, conforme extrai-se da ementa

do Habeas Corpus 81.929-0, que assim decidiu:

Acfio Penal. Crime tributdrio. Tributo. Pagamento apds o recebimento da
denuncia. Extingdo da punibilidade. Decretagio. HC concedido de oficio
para tal efeito. Aplicagio retroativa do art. 9° da Lei federal 10.684/03, cc.
art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer
tempo, ainda que apods o recebimento da deniuncia, extingue a punibilidade
do crime tributario.

Por meio desta decisdo, que aplicou retroativamente o art. 9° da Lei 10.684/2003 em
beneficio do contribuinte em débito com o Fisco, o STF acabou por confirmar o utilitarismo
do direito penal, uma vez que, sem o lapso temporal a condicionar a voluntariedade do

pagamento, caracterizando a repress&o penal, em ferramenta a execugo fiscal.
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Esta causa de extingfio da punibilidade trata-se de um grande equivoco do legislador,
pois incentiva a cultura da impunidade, além de criar uma grande injustia, ja que punimos os
insolventes e deixamos de lado os sonegadores. O poder punitivo ndo é bem comercidvel e
torné-lo significa mercantilizar atividade essencial do Estado.

Tanto esta causa extintiva da punibilidade quanto a suspensiva pelo parcelamento do
tributo decorrem de uma opg8o politica que acentua o carater funcional da legislagiio penal,
restando por enfraquecer sua finalidade de prevengdo geral. Esta politica fiscal acaba por
gerar um alto grau de inseguranga juridica, provocando um efeito negativo da infracio
legislativa, pois diminui o efeito simbdlico positivo da legislagio.

Esta causa extintiva da punibilidade, tanto em termos penais quanto fiscais, trouxe
pouca luz ao total desordenamento das contas da Autarquia, € mais uma vez colocaram o
direito penal como canal de arrecadag¢fio de tributos, contaminado por essa desordenacéo
administrativa.

Analisando os bens juridicamente protegidos pelo crime fiscal, tem-se que o
legislador, por meio desta alternativa extintiva de punibilidade, deu prevaléncia ao interesse
mediatamente tutelado (crédito tributario), minimizando o imediatamente protegido (fé
publica, administrag&o publica), resultando por constituir a situagdo em que, quem paga, livra-
se da pena; quem ndo paga, sofre a imposi¢io da pena.

Quanto as condutas acessdrias, o instituto da extingfio da punibilidade pelo pagamento
do tributo estende-se ao delito subsididrie, ficando absorvidas pelo fato principal, como o

estelionato, comumente absorvido pelo crime fiscal.
2.2.2. Da suspensiio da punibilidade pelo parcelamento do tributo

Apbs o advento da Lei 9.249/95, por meio de seu art. 34, recém-analisado, surgiram,
imediatamente, na doutrina e na jurisprudéncia, indaga¢Ges acerca de qual postura adotar
quando do parcelamento do tributo devido, se deveria ser incluido na categoria de causa
extintiva ou suspensiva de punibilidade.

Assim, criticava-se que a legislagdo nfio pode criar privilégios apenas aqueles que
podem, economicamente, quitar sua divida tributaria, em detrimento dos que carecem de
recursos para tal fim.Tal assertiva foi proposta com a intengdo de equiparar 0 pagamento ao
parcelamento do débito, observado o requisito temporal, antes do recebimento da denuncia.

Apbés divergéncias nos tribunais, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se diferenciando
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pagamento integral de parcelamento da divida tributaria, todavia, ainda assim, restaram
decisdes no sentido de ser “a procedéncia do parcelamento do débito antes do recebimento da
denuncia como causa extintiva da punibilidade” (RIOS, 1998, p. 172-174).

No ano de 2000, concretizou-se, definitivamente, uma nova e determinada regra para a
questdo, por meio da entrada em vigor da Lei 9.964, que instituiu o Programa de Recuperagfo
Fiscal (mais conhecido como Refis), destinado a regulariza¢io das dividas tributarias federais,
e sua adesfio implicaria confissfo irrevogavel e irretratavel dos valores consolidados e
parcelados.

Seu art. 15 passou a disciplinar:

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1°¢e 2° da Lei 8.137/90, de 27.12.1990, e no art. 95 da Lei 8.212, de
24.07.1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no
referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da deniincia criminal

§ 1° A prescrigdo criminal nfo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

§ 2°[...] § 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 contribuigBes sociais, inclusive
acessdrios, que tiverem sido objeto de concessio de parcelamento antes do
recebimento da denuncia criminal.

Extrai-se do dispositivo legal que, o parcelamento deve dar-se antes do recebimento da
denuncia criminal, € que h4 a exting¢do da punibilidade, apenas ap6s a quitagéo total do débito
tributario parcelado pelo Programa em questo.

O legislador pétrio normatizou regras sem a oitiva do meio cientifico-académico,
restando por acentuar uma fei¢do instrumental do direitc penal como meio coercitivo de
arrecadaco.

Esta suspensio registra uma impossibilidade juridica de buscar a imposi¢éio da sangéo
penal, na inércia estatal. Acontece que a prescri¢do ao crime disposto pelo art. 1° da Lei
8.137/90 da-se no periodo de doze anos. Todavia, com a referida suspensgo legal, este prazo
prescricional nfo correra, evitando, assim, a situacdo em que o contribuinte, ao aderir ao
Programa de Recuperacdo Fiscal, parcele sua divida tributdria num periodo superior a doze
anos e, constatando o lapso temporal, nfio mais continue a efetuar os pagamentos parcelados
devidos.

Machado (2008, p. 239) registra que, caso o contribuinte denuncie espontaneamente a

divida, levando ao conhecimento do Fisco as infragdes cometidas antes da agéo fiscalizatoria,
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requerendo o parcelamento do tributo e sua inclusdo do Programa de Recuperagiio Fiscal,
estard configurado o arrependimento posterior, uma vez que o dano, resultado da conduta
lesiva, estara reparado.

Assim sendo, apés o cumprimento da totalidade das parcelas oriundas da inser¢iio do
contribuinte ao Programa de Recuperagfio Fiscal, extinta estara a punibilidade da conduta
delituosa, em conformidade com o art. 15, § 3°, da Lei 9.964/2000.

Na continuidade temporal, em maio de 2003, o Governo Federal sancionou a Lei
10.684, criando o PAES, também conhecido por “Refis 11, tendo como objeto uma nova
possibilidade de parcelamento, com previsdo de suspensdo da punibilidade estatal, conforme

extrai-se do art. 9°, in verbis:

Art. 9°. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137, de 27.12.1990, e nos arts. 168-A e
337-A do Dec.-lei 2.848, de 7.12.1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em
que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento.

§ 1° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensio da
pretens@o punitiva.

§ 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 contribuigdes sociais, inclusive acessorios.

Analisando-se o dispositivo legal, tem-se que, diferentemente do instituido pela Lei
9.964/2000, ndo se condiciona a adesfio ao programa a um momento anterior 4 dentincia.
Logo, mesmo o contribuinte j& tendo sido denunciado, podera ser inserido e ver suspensa a
pretensdo punitiva estatal.

Neste sentido, Machado (2008, p. 245) leciona que a novatio legis in mellius deveria
retroagir com base legal no art. 2° do Cddigo Penal e na Constitui¢do. Salienta o autor a
notdvel caracteristica instrumental arrecadatéria no Fisco quando da utilizagdo do direito
penal, tornando-se, inclusive, imoral.

O STF ja se manifestou acerca da validade da suspensfio da punibilidade pelo
parcelamento do débito tributario, mesmo que celebrado apés o recebimento da exordial

criminal, em consonéncia ao art. 9° da Lei 10.684/2003:

Ementa: Penal e tributario. Habeas corpus. Adesdo ao REFIS. Parcelamento
do tributo na vigéncia da Lei n. 10.684/2003. Suspensdo da pretensdo
punitiva. Pretendida aplicagio do art. 34 da Lei n. 9.249/1995. Indiferenga
para o deslinde da causa. 1. As Leis n. 10.684/2003 e 9.249/1995
condicionam a extingfio da punibilidade ac pagamento integral do tributo ou
contribuigio social, inclusive acessorios. 2. Consectariamente, ndo cabe
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confundir pagamento com parcelamento, mercé de que este tem como
consequéncia logica a suspensdio da pretensdo punitiva, ao passo que a
quitagdo do tributo, esta sim, implica a extingdo da punibilidade. 3. In casu,
no dia 15 de dezembro de 2009, os recorrentes firmaram acordo judicial para
parcelar o débito tributério apurado no auto de langamento n. 0016759729,
acarretando a suspensdo da agio penal. 4. Obviamente, o parcelamento
projeta a divida para o futuro e, por isso, somente ha que se falar em
auséncia de justa causa para a persecugdo penal ap6s o cumprimento integral
da obrigagdo tributdria, com a consequente extingdo do feito administrativo
consubstanciado no auto de langamento que deu suporte a dentincia, até
porque o descumprimento do que pactuado tem como consequéncia a
retomada do curso da agfo penal, qual revelado pela literalidade de ambos os
textos legais. Precedentes: RHC 89.152/SC, 1° T, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, DJ de 22/09/2006; HC 102.348/SC, 1° T, Rel. Min.
DIAS TOFFOLI, DJe de 25/08/2011; HC 99.844/SP, 1° T, Rel. Ministro
DIAS TOFFOLI, DJe de 18/06/2010; E HC 96.681/SP, 1* T, Rel. Min.
MARCO AURELIO, Dle de 10/02/2011.5. Recurso Ordirario em Habeas
Corpus ao qual se nega provimento. STF HC 109651 DF , Relator: Min.
LUIZ FUX, Data de Julgamento: 22/05/2012, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-120 DIVULG 19-06-2012 PUBLIC 20-06-2012.

Com o advento do art. 9° da Lei 10.684/2003, surgem duas correntes de pensamento:
uma sustenta que o art. 34 da Lei 9.249/95 estaria tacitamente revogado, uma vez que a
extingo da punibilidade se dard quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive
acessdrios; a outra, defende que o art. 9° somente devera ser aplicado quando o agente tiver
celebrado acordo de parcelamento pela Lei do PAES, devendo os demais casos serem regidos
pela regra geral, que € a do art. 34 da Lei 9.249/95.

O prazo para a celebraggio do parcelamento ou do pagamento da divida tributéria, pela
Lei do PAES, € o trénsito em julgado da sentenga penal condenatéria (SALOMAO, 2001).

Quanto aos julgados referentes a tributos estaduais, a extingéio da punibilidade vem
sendo absorvida pelos tribunais estaduais com a mesma intensidade das Cortes Superiores,

conforme constata-se:

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. LEI N°.
10.684/2003. PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO
DEFERIDO. SUSPENSAO DA PUNIBILIDADE. REQUISITOS
COMPROVADOS. CONCESSAO DA ORDEM. DEVIDAMENTE
COMPROVADO POR ELEMENTOS CONSTANTES DOS AUTOS QUE
OS PACIENTES FORAM INCLUIDOS EM REGIME DE
PARCELAMENTO, TENHO QUE PLENAMENTE APLICAVEL AO
CASO A NORMA QUE SUSPENDE A PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL ENQUANTO PERDURAR O PERIODO DO REFERIDO
PARCELAMENTO - LEI N° 10.684/2003, ARTIGO 9°, ORDEM DE
HABEAS CORPUS CONCEDIDA. TIDF HC n°101762820078070000 DF
0010176-28.2007.807.0000, Relator: SOUZA E AVILA, Data de
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Julgamento: 27/09/2007, 2* Turma Criminal, Data de Publicagdo:
04/12/2007, DJU Pag. 150 Segio: 3.

Rios (1998, p. 216), manifesta descontentamento com a Lei de 2003, argumenta que a
falta do prazo para a realizagdo do parcelamento reafirma a instrumentalidade do sistemna
penal, face aos mecanismos arrecadatérios, uma vez que se ignoramos critérios juridico-
penais, resultando na degradacéo da confiabilidade dos cidados na incriminagdo penal, além
de que “a multiplicagdo dos parcelamentos” contribui para desestimular o cumprimento
pontual do pagamento do débito”.

Em conclusdo, o autor critica o art. 9° da Lei 10.684/2003 sustentando que o instituto
da reparac¢do do dano e do arrependimento posterior, anteriormente suscitado como critério
justificador a uma ndo imposi¢do de pena se esvazia, pois nfo h4 mais prazo, ou seja,
desaparece a voluntariedade ¢, assim verifica-se “o afastamento dos fins de prevencédo geral e
especial da pena”.

A acentuar futura discussdo sobre o tema, o advento da Lei 11.941, de 27.05.2009,
conhecida como “Refis da crise”, oferece diversas formas de pagamento e parcelamento dos
débitos fiscais federais. Com ela, o contribuinte poderd pagar/parcelar apenas parte dos
débitos referentes ao mesmo auto de infragdio, questionando a outra parte, por via
administrativa ou em juizo, dentre outras vérias possibilidades e reducdes de multas e juros.

Quanto a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo e a suspenséo pelo
parcelamento, continuam em vigor as mesmas regras dos programas anteriores, legislados
pelos artigos 67, 68 € 69, inclusive s¢ mantendo a mesma regra quanto a suspensdo da
prescricdo.

Do exposto, constata-se o interesse arrecadatério estatal, a elevar o bem juridico
“patrim0nio estatal” a um patamar que transforma as normas penal-tributarias em uma tnica
finalidade: a entrada das verbas tributarias aos cofres da Unido. Assim se considerando, pode-
se concluir que o pagamento do tributo repara o dano causado ao Erario piblico, ndo
justificando a aplicagio de outra pena, em forte tendéncia despenalizatoria, uma vez que o

proprio Estado confirma o bem juridico-penal que esta norma deve tutelar.
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3. PROPOSTAS DESPENALIZANTES AOS CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA

3.1. A reparagio do dano nos ilicitos tributarios

Remetendo-se a legislagdo penal dos primérdios das comunidades humanas,
encontrar-se-4 o instituto da reparagfio a delitos geradores de um dano, que pudesse ser
reparado ¢ que ndo colocasse em perigo as condi¢des existenciais da comunidade, “bastava a
restauragio do status quo ante, tornando-se desnecessario qualquer castigo”, caso em que “a
composi¢do era uma indenizagdo que o delinquente deveria pagar a familia ofendida, em troca
da qual, abandonava-se o direito a vinganga” (GOMES, 2002, p. 78).

No periodo do Direito Romano, os delitos privados, como sendo aqueles que nio
importavam risco ao grupo social, a sang@o reportava-se a compositio, que era uma quantia
devida exclusivamente ao ofendido, estabelecida em proporgéo ao crime praticado.

Aos crimes tributdrios, cujo dano direto ¢ financeiro, parece mais adequado que a
punigéo também devesse se reportar a uma sangdo patrimonial, registrando similaridade com
a esséncia e a culpabilidade do delito, diversamente do previsto pela legislagfo patria, que
estabelece penas privativas de liberdade (salvo quando do pagamento do tributo devido, em
momento anterior ao recebimento da dentincia, configurando causa extintiva da punibilidade).

A adog@o da pena privativa de liberdade pelo direito tributdrio simplesmente incute
temor ao cidadfio, revelando um carater utilitarista do sistema penal, de expiar o fracasso da
Administraco fiscal em sua missdo de zelar pela arrecadaggo tributaria.

Nos crimes tributdrios legislados pela Lei 8.137/90, art. 1° e2°, conforme ja registrado,
a sancfo penal prevista é cumulativa, composta de pena pecuniaria {multa) com a privativa de
liberdade, que pode variar de seis meses a cinco anos. Assim, constata-se que tais penas
podem ser, e sdo frequentemente, substituidas por penas alternativas, em conformidade com o
art. 44 do Cobdigo Penal, quando a condenagfio ndo for superior a quatro anos (o que
normalmente acontece); ou pelo art. 60, § 2°, do mesmo Diploma, quando se tratar de pena
ndo superior a seis meses. Isso se considerando que, quando da dentincia, ndo tenha sido
oferecida suspensio condicional do processo, disposto pelo art. 89 da Lei 9.099/95 e pela Lei
10.259/2001, e que ndo se tenha proposto, igualmente, a suspensdo condicional da pena
(sursis), legislada pelo art. 77 do Cédigo Penal patrio, quando se tratar de pena igual ou

inferior a dois anos.
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Registra-se, ainda, a causa extintiva da punibilidade pelo pagamento da divida
tributaria, ou sua suspensfio quando do parcelamento antes do recebimento da denuncia,
afastando a ameaga de condenag#o ao suspeito capacitado economicamente.

Consciente de que o crime contra a ordem econdmica é de natureza patrimonial, de
bem juridico coletivo, sem ofensa direta & pessoa; poucas sdo as condenagdes que, em
concreto, aplicam penas privativas de liberdade, muitas, inclusive, sendo substituidas por
penas pecunidrias; levando-se em consideragdio que o pagamento do tributo devido antes do
recebimento da dentincia ¢ causa extintiva da punibilidade; e que a reparagio do dano atende
as recomendag@es dos fins da pena; tem-se que o instituto da reparacdo do dano pode,
perfeitamente, ser utilizado para embasar uma possivel e permanente despenalizagdo dos
crimes contra a ordem tributaria.

Pensa-se que, ao presente ilicito penal, o ideal seria a aplicagfio, tdo somente, de
san¢des pecunidrias e/ou outras, restritivas de direitos (tais como o trabalho em institui¢tes
publicas aqueles que ndo podem dispor de valores), passando, entdo, a atender aos principios
fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, retirando-se a cota de “dor” imputada
ao sentenciado, buscando-se, sempre, o aperfeicoamento da concretude de um Estado
garantista,

Deixa-se claro que, pelas mesmas razdes, poder-se-4 pensar até numa
descriminalizagio desses ilicitos, direcionando sancdes a outros ramos do ordenamento
juridico, tal como o administrativo, uma vez que nesse ja se encontram estabelecidas multas

em percentuais altissimos, e independentes da ocorréncia de dolo ou culpa.
3.2. O direito penal como funcio simbélica

Modernamente, pode-se constatar que parte da sociedade acredita estar com o direito
penal €, consequentemente, na pura repressdo, a solucfio & criminalidade, tanto a tradicional
quanto a moderna, da qual a ordem econdmica e, assim, a tributdria, fazem parte.

Contribui & expectativa de que o sistema penal é a solugdo aos problemas da
sociedade, os meios de comunicag¢do, tais como as novelas, o0 mundo cinematografico e
demais programas televisivos e cibernéticos, que vé& em na criminalidade um bom negécio,
propagando que € na ciéncia penal que pousa a seguran¢a aos dramas da coletividade,

resultando num pensamento mendaz generalizado.
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Segundo Guarani (2006, p. 189):

A mera construgiio de novos tipos penais, ou ainda, um simples endurecer
penal, além de propiciar uma faisa ilusfo de resolugdo dos problemas
sociais, acaba por desvirtuar o sistema por completo. Ndo é compativel nem
com a dogmatica moderna, nem com os principios e garantias assegurados
pelo Estado democratico de direito.

Os meios de comunicagdo, no cumprimento de sua fungdo supostamente informativa,
acabam por explicitar, em demasia, atos de violéncia, de maneira que o cidadso,
acompanhando tais agressdes, se enxerga na propria vitima do crime exposto, implicando a
“banalizagfio desta violéncia” e o “sentimento crescente de vitimizagdo social”. Em resultado,
esta vitimizagfo € exteriorizada em movimentos doutrinarios que buscam a expansiio do
direito penal.

Hungria, na década de cinquenta do século passado, ja advertia que a opinido popular
néo deve intervir na elaboragéo das leis penais ou no julgamento delas, em franca adverténcia
b4 julgadores mais preocupados com a opinido publica, do que com os principios
democraticos norteadores do direito penal.

Segundo Hungria (apud RIOS, 1998, p. 164),

costuma-se elogiar o juiz que faz praga de decidir pelo coragio, em contraste
franco com o preceito legal. Chamam-lhe bom juiz,como ao juiz Magnaud.
Nao percebem, porém, os que assim procedem, que estdo exaltando um
exemplo de afoito charlatanismo ou uma forma dissimulada de prevaricagio,
isto €, 0 abusivo descumprimento da lei e a trai¢io ao cargo pela vaidade de
se ver bafejado pela aura popular ou de impor suas mais ou menos insinceras
convicgOes extralegais de politica social.

A utilizacdo estatal do direito penal e, consequentemente da privagio de liberdade,
acaba por resultar na ineficicia da pena criminal. Tal argumentagfo sustenta-se em virtude de
serem constantes no Judicidrio, os ilicitos penais em que se verifica a substitui¢io da pena de
prisdo por outras de natureza diversa (especialmente aqueles com previsfio depena pequena) e,
também, por outros meios que acabam por extinguir a punibilidade, gerando a
descredibilidade do proprio ordenamento juridico-penal perante a coletividade, e o efeito

intimidativo se vai enfraquecendo e a eficicia da pena criminal, em consequéncia, se vai

tornando menor.
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A criminalizagdo de condutas que acabam sendo, por alguma razdo, despenalizadas,
resulta em simples ilusio, uma vez que o simbolismo penal enfraquece, resultando
desvantajoso ao préprio sistema (MACHADO, 2008, p. 16-17).

Segundo o autor, ¢ a san¢do o meio utilizado pelo direito com a finalidade de
desestimular a conduta consistente na afeta¢do de um bem, e esta s6 ¢ ttil na proporco de sua
eficicia e depende de sua viabilidade, que transfere ao seu destinatério a certeza de que ela
ocorrera.

Assim sendo, quando da utilizagdo abusiva do direito penal,configurador de um
sistema penal de emergéncia, acaba por deslegitima-lo, pois a “utilizacdo desenfreada da
férmula tipificadora, erigindo-se as mais diversas e complexas condutas sociais & categoria
delitiva, para fins de intimidagfo, [...] gera sua inaplicagdo”, uma vez que dificulta o
conhecimento geral da legisla¢fio, além do fato deque o Estado ndio tem condigbes fisicas de
garantir sua repressdo, ainda porque paira em nossa sociedade a cren¢a da impunidade. Tais
fatos consolidam a perda da capacidade de efetivo controle social pelo sistema repressivo,
fazendo-o cair em descredibilidade.

Sabe-se que o simbolismo do direito penal atinge a opinifio publica, pensa-se que se
deve redobrar os cuidados para ndo olvidara importincia penal, com suas garantias e
pressupostos ante a opinifio publica, pois isto resultaria num direito penal ilegitimo.

Em reporte aos ensinamentos de Machado (2008, p. 16), temos:

Sera, portanto, mais eficaz uma sanc¢do patrimonial cuja aplicagdo € mais
vidvel, porque definida como sang¢fio civel, ou administrativa, do que uma
sang¢do penal, mais grave, a cuja aplicacdo é menos provavel, em face dos
obstdculos decorrentes do formalismo processual que a tornam praticamente
inviavel.

O supracitado autor conclui:

A criminalizagdo de normas destituidas de toda a fundamentagdo ético-
juridica e distanciadas do cerne dos valores éticos essenciais a vida em
sociedade, que esta na base do direito criminal, s porque, para salvaguardar
as garantias individuais, se ameaga a sua violagio com penas criminais, a
impor por via jurisdicional compromete a dignidade, desentroniza o sentido
destas penas e a fungo dos fribunais que as aplicam.Face a uma tal confusio
de normas e de sangdes, chega a dizer-se que os homens acabam por pensar
ou concluir que, ja que tudo € criminalmente proibido, tudo passa afinal a ser
permitido. E dai o estado de anomia, de auséncia de padrdes ético--juridicos,
que prejudica a propria dignidade do direito criminal. (MACHADO, 2008, p.
16)
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Considerando a face social do Estado, muitos confundem a verdadeira funcgéo do
direito penal com uma fun¢fio promocional, propondo sua utilizagdo nas politicas sociais,
devendo-se ter o cuidado para nfio transformé-lo em instrumento de promo¢do estatal,
olvidando-se os fins da pena (retribuigdo, prevencfio geral e especifica), correndo-se sério
risco de culminar num autoritarismo.

Salienta Dias (1999, p. 73):

Ao direito penal nio deve caber uma fungdo promocional que o transforme,
de direito que historicamente sempre tera sido, mas que pelo menos
seguramente o foi a partir da época das luzes de protecio de direitos
fundamentais, individuais e coletivos, instrumento de governo da sociedade.
Uma tal funggio ndo estaria de acordo com o fundamento de legitimacdo da
intervengdio penal, nem com o sentido desta intervengdo como wltima ratio
da politica social, nem com as exigéncias de salvaguarda do pluralismo e da
tolerdncia conturais as sociedades democraticas hodiernas.

Paschoal (2003) registra as seguintes consequéncias da utilizacio do direito penal
como meio de politica social: inflagio legislativa, super regulamentagdo, “crise da lei”,
aumento quantitativo e decréscimo qualitativo da legislagio, perda de racionalidade e de
eficacia da regulagdo juridica, resultando na “instrumentalizagéio do individuo®. Para a autora,
a utilizagdo promocional do direito repressivo gera uma resposta penal a certa demanda
social, caracterizando uma forma de fugir a responsabilidade de atender efetivamente a essa
demanda, na qual o seu uso de forma simbélica acaba por criminalizara propria politica
social.

A necessidade de protegdo dos cidaddos ndo pode se resumir a uma necessidade de
criminalizagdo, como se tem feito hodiernamente. Esta utilizagiio simbélica do direito penal
estd descaracterizando-o e transformando-o em instrumento de administragio de situagSes
particulares, em que este recurso transmuda-o em prima ratio, justificado pela argumentacio
de “resposta a sociedade”.

S0 os bens juridicos mais graves devem ser tutelados pelo direito penal, sob risco de
sua banalizacio, restando por desvaloriza-lo, uma vez que o custo processual penal, somado a
natureza juridica dos comportamentos, recomenda que a tipificagio do crime tributario se
processe apenas e, tdo somente, naqueles casos em que é altamente censuravel o
comportamento do contribuinte.

* Da forma como se encontra consubstanciada a legislacio relativa aos crimes
tributarios, ou seja, com inimeras formas normativas de o contribuinte fraudador ndo ser

recolhido & priséio, temos que o préprio direito penal sai perdendo, uma vez que esvazia seu
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carater simbolico, forte historicamente por tutelar bens supra importantes, sendo um tanto
quanto evidente sua promogéo como instrumento cobrador de impostos, o que, acredita-se,
néo se sustenta 4 luz das garantias e postulados constitucionais.

Tal fato vem a corroborar a tese aqui analisada quanto & possivel
despenalizag@o/descriminalizagio dos crimes contra a ordem tributaria, devendo outras ou
novas areas do direito tutelar este bem juridico, sob pena de, muito em breve, o direito penal

ser visto como um ramo de direito qualquer.

3.3. Vertente despenalizatoria nos ilicitos tributarios

Com o avango do direito penal em campos cada vez mais diversos, vé-se nascer,
concomitantemente, um direito penal extravagante, acessério, secundario, resultando num
Estado que vem avocando para si, a cada dia, mais atribuigdes, € nem sempre cumprindo-as
sem o uso da pena. Tal efeito foi intitulado por Dias (1999, p. 14) de “sobrecriminaliza¢do” e
“inflagdo incriminatéria”.

Analisando a atual ¢ a antiga crise da administragio da justi¢a, que tem como alguns
de seus problemas a superlotagio carceraria e a alta inflagiio legislativa (abarrotando o
Judicidrio), Dotti (1998) alimenta veementemente as hipéteses de destipificagio e
despenalizagio de diversas condutas. Tais tutelas seriam submetidas “a jurisdi¢do de outros
ramos de direito que ndo o penal”, em que “as penas criminais sfo substituidas por san¢des de
outra indole”, principalmente quanto aos “delitos sem vitimas”, em respeito ao principio da
intervengdo minima, que impde a interferéncia do direito penal somente aos casos de ataque,
extremamente grave, aos bens juridicos mais importantes, destinando “as perturbagdes de
menor expressdo” a serem objeto de outros ramos do direito.

A elei¢do da via penal ou de outra, extrapenal, ndo tem a ver com o valor atribuido ao
bem juridico, mas apenas com a conveniéncia das politicas criminais condizentes a finalidade
de alcangarem os fins preventivos e retributivos, reduzindo a questéo a sua eficacia social.

Considerando os principios da intervengfo minima e da subsidiariedade, segundo os
quais o direito penal é a ultima ratio a protecdio de bens juridicos que tutelem lesGes
efetivamente gravosas, de expressiva relevincia aos cidaddos e a coletividade, a autora citada
afirma que este mesmo direito s6 pode ser utilizado de forma secundéria, uma vez que se deve

anteceder o esgotamento de outras medidas sancionatérias menos danosas, caracterizando o
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direito penal como fragmentario, pois ndo deve proteger todos os bens, apenas os
importantissimos a convivéncia social.

Sendo a pena privativa de liberdade um fator criminégeno e, portanto, gerador de
criminalidade, deve ser reservada as condutas praticadas com violéncia ou grave ameaga ¢ a
individuos que demonstrem alta periculosidade, ndo se enquadrando, aqui, os delitos
tributdrios, uma vez que, a estes, acredita-se ser muito mais adequada a cominacéo de sangdes
extrapenais. ou, na pior das hipoteses, por penas restritivas de direitos ou pecuniérias,
principalmente aquelas que reparem o dano causado por suas agoes.

Quanto a pena de prisdo prevista aos crimes tributdrios que, como ja salientado,
tutelam bens juridicos coletivos, acabam por caracterizar, a nosso entender, uma excessiva
puni¢do, na qual o Estado se utiliza da mais rigorosa pena a atingir seu intento econdmico,
fazendo relembrar os ensinamentos de Foucault (2007), para quem a pena restritiva de
liberdade “ndo se destina a sancionar a infragdo, mas a controlar o individuo, a neutralizar sua
periculosidade, a modificar suas disposi¢des criminosas™, situagdo em que o carcere resulta,
na maioria das vezes, no aumento da periculosidade, e ndo na reabilitagdo do condenado.

Tal assertiva caracteriza os ergastulos publicos brasileiros, que ndo atendem as
exigéncias legais, ndo perfazendo justica que individuos sofram restricdo tio severa (ao
menos em tese), como € a pena de prisdo, em reagdo ao ferimento de um bem juridico difuso,
uma vez que incondizente com a periculosidade deste agente, caso em que outros meios
extraprisionais possivelmente solucionariam a contento tal ressocializagao, fun¢do da pena.

Buscando-se, entdo, solugdes reais no ordenamento juridico, o exame de alternativas
descriminalizantes torna-se de fundamental importancia, uma vez que constatada a ineficacia
do sistema depenas do atual direito penal tributario, fica evidente a necessidade de se refletir
sobre o tema, uma vez que tal assertiva pode ser visualizada por diversos angulos: ineficiéncia
da pena privativa de liberdade, pois o proprio ordenamento juridico criou mecanismos
despenalizantes; inflagdo legislativa, notoriamente a tutelar bens juridicos coletivos, em que
ndo se vislumbra uma vitima concreta quando da ofensa ao bem juridico, como ¢ o crime
tributario, resultando em sobrecarga judicial.

Igualmente resulta na ineficiéncia e comodismo do sistema tributario, vez que deixa de
desenvolver politicas de carater administrativo e civil com finalidade de conten¢édo a evasdo e
fraude tributaria; incongruéncias entre os principios constitucionais € penais e as medidas

OET i
adotadas pela legislagdo patria destinadas a arrecadagdo, a ca[a@férlzar Tim direito penal
administrativizado, notoriamente instrumentalizado pelo EStado dlspar,xdad'g com o0
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“excegbes”, tais como a extingdo da punibilidade pelo pagamento do débito tributirio (ou
suspensfo da punibilidade pelo seu parcelamento); demora das decisdes judiciais,resultando
em apenamento indireto ao acusado; afastamento de politicas voltadas as modernas tendéncias
concentradas em um direito penal minimo, de ultima ratio, muito mais voltado s garantias
constitucionais.

Nessa relagdio, podem ser incluidos os custos financeiros resultantes de anos de
processo judicial destinados a esclarecer uma lide que, ao final, muito provavelmente nio
determinard uma pena privativa de liberdade; notéria crise carceriria, que deve ser
considerada, mesmo tendo se a consciéncia da dificuldade de ver condenado, com pena
restritiva de liberdade, ¢ criminoso tributario.

Em nosso pais estamos acostumados a ver a lei criar novas figuras tipicas, mas néo
estamos assistindo ao processo inverso como seria de se desejar. Especificamente quanto aos
crimes tributdrios, uma vez que estes ndo manifestam juizo coletivo de reprovabilidade,
principalmente com o problema da exting&io da punibilidade pelo pagamento dos tributos, e
assim caracterizando perda de valor do direito penal,

Palhares (2004) sugere, aos crimes contra a ordem econdmica, a substituigdo da
san¢do penal por outras medidas de natureza administrativa e civil, que devem nascer pela
implementagio da reforma tributdria, materializadas por meio de multas e restrigdes de
direitos.

Em critica 4 criminaliza¢&o dos crimes de perigo, a referida autora argumenta que os
crimes tributdrios definidos pela Lei 8.137/90 sfio de dano ou de perigo, pois ao disciplinar
que, com a reparagio do dano (pagamento da divida tributaria), extingue-se a punibilidade,
esta em verdade, a se falar que a sonegagfio ou o desvio, em principio, sdo um perigo
potencial & economia, podendo ser considerado delito por infragdo cumulativa, uma vez que o
dano sofrido pela parte falta da entrada do valor do tributo é mera situagdio perigosa ha
economia, em conformidade com ponto ja versado.

Defendendo propostas descriminalizadoras dos ilicitos penais que tutelam bens
juridicos difusos, Rios (1998, p. 145) sustenta que as fungdes do “novo direito penal” levam a
ampliagdo do sistema repressivo, reduzindo a importincia de seu nicleo tradicional, em que o
direito penal deixa de ser um instrumento de relagdo as graves lesdes da liberdade dos
individuos, transformando-se em instrumento de politica de seguranga, assumindo o papel
preventivo ao delito futuro, o que ndo é admissivel, uma vez que a tutela dos bens juridicos

penais deve, necessariamente, estar voltada as consequéncias.
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3.4. Anadlise descriminalizatéria das obrigacbes acessérias nos crimes

tributarios

Concomitantemente 4 criminalizagdo das obrigages tributarias principais, encontra-se
a criminalizagdo das obrigagBes acessorias, que sdo destinadas a dar conhecimento e controle
dos valores tributérios devidos ao Fisco, tais como a escrituragéio de livros fiscais, a prestacio
de informagdes e declaragdes etc. Estas obrigacSes acessérias encontram seu conceito no art.
113, § 2°, do CNT, impondo ao contribuinte o dever de informar, veja-se: “§ 2° A obrigacdo
acessoria decorre da legislagdio tributdria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadagéo ou da fiscalizag¢fio dos tributos”.

Criminalizadas pela Lei 8.137/90, conforme tragado em momento anterior, Saloméo
(2001, p. 195-199) afirma que estas obrigagdes nfo encontram suporte constitucional a sua
criminalizagfo, pois nelas ndo se configura um valor superindividual essencial, com
relevéncia constitucional e reconduzivel a pessoa humana. Ante seu carater instrumental, o
seu descumprimento é meio pelo qual se pode alcangar a ofensa ao bem juridico da
arrecadagdo tributaria, todavia, de forma indireta, pois a pena restritiva de liberdade somente
poderia ser cominada a fatos lesivos ou que colocassem sob perigo direto bens de valor igual
ou equivalente ao bem atingido pela san¢o (liberdade), portando, bens primarios.

Neste sentido, Dias (1999, p. 76) afirma que o objeto da norma criminalizadora néo
pode basear-se na “violagdo de valores de mera ordenagio”, destinados a politica estatal
adotada com carater puramente administrativo.

Relembrando os ensinamentos de Salomio (2001, p. 202), ja4 pautados quando da
analise dos bens juridicos, tem-se que ndo encontra amparo constitucional a criminalizagdo da
conduta de, por exemplo, fazer consignar a forma de pagamento de forma inveridica (3 vista/a
prazo), uma vez que totalmente irrelevante a geragfio do crédito tributirio ou quanto a data
limite para seu recolhimento aos cofres publicos, situa¢éio que ndo registra perigo “nem se
quer indireto para o bem juridico”, uma vez que este descumprimento € irrelevante a tutela
penal.

Retornando a avaliagdo dos bens juridicos tutelados pelos os artigos 1° e 2° da Lei
8.137/90, verifica-se que o paragrafo unico do art. 1° é exemplo de descumprimento de
obrigacio acesséria e, ndo tendo ela relevancia constitucional a lhe autorizar tutela penal
autdnoma, deve ser declarada inconstitucional, pois nem sequer implica um perigo indireto ao

bem juridico protegido.
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Quanto & matéria deste embasamento constitucional a dar suporte a criminalizacio de

condutas, registrem-se os pontuais ensinamentos de Dias (1999, p. 77), para quem

[...] toda norma incriminatéria na base da qual nfio seja susceptivel de se
divisar um bem juridico-penal claramente definido é nula, por
materialmente inconstitucional, ¢ como tal deve ser declarada pelos
tribunais constitucionais ou pelos tribunais ordinarios aos quais compita
aferir da constitucionalidade das leis ordinarias. (grifos do autor)

Também porque existe a barreira constitucional registrada pelo art. 5.° inciso LXIII,
que garante o exercicio do direito a ndo cooperar com a propria incriminagdo, ndio podendo a
lei incriminar o que ¢ permitido, ou seja, o exercicio regular de direito.

Igualmente o pensar de Rios (1998), porque interrompe a hierarquia de valores,
interferindo na mutua referéncia entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos
bens juridicamente protegidos pelo sistema penal quando inverte seus valores por colocar a
exigéncia administrativo-fiscal em grau hierarquicamente superior a ordem judicial quanto
aos efeitos penais. Registra ainda que o crime de desobediéncia 4 ordem judicial, regrado pelo
art. 330 do CP, comina pena de detengfio de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses de detengdo e
multa, confrontando-se, assim, 4 excessiva penalizagio regrada pelo pardgrafo tnico do art.
1.° da lei em questéo (seis meses a dois anos e multa).

Avaliando acerca do dever de informar, disciplinado pelo art. 197 do Codigo
Tributario Nacional, o dever do contribuinte de informar o Fisco pode contrapor-se ao direito
constitucional ao siléncio como forma de defesa.

O direito de nfio produzir provas contra si mesmo (direito de nfio se autoincriminar),
que ¢ mais amplo ainda do que o direito ao siléncio (este deriva daquele), constitui direito
fundamental constitucional e, por esta razdio, ndo pode ser atingido por disposicdo de lei
ordindria, tal como prescreve o dever de informar a administragfio. Assim, o contribuinte ndo
tem o dever de prestar informagGes ao Fisco quando estas sio capazes de servir como prova
do cometimento de crime tributario, n¥io se cogitando em conflito de normas, uma vez que a
norma constitucional encontra-se em patamar superior a ordinaria.

Refletindo sobre o art. 2° da Lei 8.137/90, encontraremos, no inciso V, a hipétese de
utilizag@io de programas de processamento de dados que permita ao agente possuir informaggo
contabil diversa da fornecida ao Fisco, registrando hipdtese de perigo indireto ao bem
juridicamente tutelado, em que a pena de priso é desproporcional ao perigo causado,
incidindo o legislador em excesso punitivo com a consequente quebra do principio da

proporcionalidade. Ainda quanto ao inciso V, incrimina a conduta de divulgar os referidos
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programas, no que, segundo Salomdo (2001, p. 212), “n3o ha ofensa ao bem juridico da
arrecadagdo tributdria e a norma incriminadora é, sob esse 4ngulo, inadmissivel” e, em
resultado, igualmente inconstitucional.

Estas normas, que imp&em tais obriga¢des (acessorias), constituem formas longinquas
ou indiretas de promogdo do bem-estar, de maneira que sua violagiio também s6 longinqua e
indiretamente ponha em perigo a frustragio dos fins que o Estado-social prossegue. O Estado
deve reagir com estas condutas, no entanto, esta reagio nfio deve pousar em penas criminais,
pois estas carecem de sentido ético-juridico de retribui¢do, expiagdo ou recuperagfio social
que as caracteriza, devendo enquadrar-se nos ilicitos administrativos e suas correspondentes
sancdes.

Retomando a andlise do ilicito penal-tributario disciplinado pelo art. 2° da Lei
8.137/90, em que, conforme visto, trata-se de crime formal e de perigo, temos, juntamente
com Gomes (2002, p. 114), que “a mera subsungdo formal do fato ndo é suficiente par
afundamentar a incriminago”, pois a ofensividade é parte do proprio conceito de crime,
devendo estar caracterizada para que determinada conduta seja considerada penalmente
relevante, Avaliando o crime composto pelo art. 2° em pauta, sendo ele delito formal, néo se
justifica sua criminalizag8o, uma vez que ndo chega a ofender o bem juridico protegido, pois,
“se a norma tem sua razdo de ser na tutela de um bem juridico, ndo pode alcangar em seu
ambito a proibi¢do de condutas que ndo afetam o bem juridico”.

Ante o exposto, conclui-se que a criminalizagiio de condutas acessérias, que exigem
deveres de informagfo perante o Fisco, devem ser sancionadas, mas ndo pelo direito penal,
pois tais obrigagdes entram em choque com outros direitos ¢ garantias constitucionais,
confrontando-se com bens juridicamente mais importantes na hierarquia de valores, tornando
esta criminalizagdo inconstitucional, devendo tal fato ser reconhecido por nossas Cortes,
debatido e modificado por nosso Congresso Nacional, sob pena de se esbateras bases

principioldgicas que se pretendem ser os alicerces do Estado democratico de direito.
3.5. Possiveis solugdes

Mais dificil que criticar o sistema € encontrar solugdes para ele. Todavia, esta
peregrinagdo € necessaria e, para tanto, faz-se necessario analisar as propostas doutrinarias
que propdem alternativas juridicas aos crimes econdmico € tributdrio, em que se encontram

algumas teorias mais radicais, outras, menos, mas todas fortalecidas no pensamento de



-

47

mudanga e adequagio normativa de viés garantista, voltadas aos pressupostos construtores de
um Estado limitado e democratico.

Relembrando os ensinamentos de Beccaria (2007, p. 73), que criticava a punicéo
desproporcional ao delito cometido, perceber-se-4 que, quando se pune um crime de pouca
monta com a prisdo,“envia-se o culpado a levar um exemplo inutil a uma sociedade que ele
néo ofendeu”, € assim nos parece a pena de prisdio aos delitos tributarios, que tutelam bens
juridicos coletivos (supraindividuais), uma vez que estes sio sentidos diferentemente pela
sociedade, que questiona se realmente estd o sistema penal legitimado a exercer esta protegio.

Adverte o autor, refletindo acerca do ordenamento juridico tributario eleito no
passado, que ndo mais se deve admitir o retorno ao tempo em que “o magistrado, que devia
apurar a verdade com espirito imparcial, nfio era sendo o advogado do fisco; e aquele
chamado protetor e ministro das leis era, somente, o exator dos dinheiros do principe”,
acreditando que, “quando as penas se tiverem feito menos cruéis, a cleméncia e o perddo
serdo menos necessarios”.

Sob o enfoque das alternativas substitutivas da pena de priséo, tem-se que estas podem
abrir novos caminhos e solugdes a atender os problemas atuais da sociedade modema, além de
concretizar as garantias humanas fundamentais eleitas constitucionalmente, de maneira a
garantir os interesses da comunidade sem perder os valores do condenado.

Cedico de que as penas restritivas de direitos nasceram em vista de que o
encarceramento, salvo para os denominados presos residuais, consiste em injustiga corrente,
inclusive pelo fato de que entre eles ndo se incluem os agentes da criminalidade nio
convencional, surge pensamento que afirma ser a pena um castigo, todavia, esta puni¢do néo é
so a prisfio, cogitando-se sangGes alternativas, a substituir a prisdo.

Quanto a substituicdio das penas que restringem a liberdade, uma op¢do bastante
aventada € a multa, além de outras san¢des de dominio administrativo, civil, tributario etc.

A prestagdo de trabalho em favor da comunidade na qual se encontra inserido o
contraventor (que possui similar alternativa no ordenamento juridico patrio, através do sursis
mediante a condi¢do de prestacfio de atividades de carater social), constitui um meio de inserir
o acusado no contexto social, ndo o privando de sua liberdade, protegendo suas garantias
fundamentais insertas no texto constitucional, além de caracterizar significativa redugédo
econdémica em comparagdo a aplicacdo da restri¢do da liberdade, pois € sabido que o carcere,
ao menos no Brasil, encontra-se em crise, uma vez que, com altos custos ao Estado, ndo

consegue a manutengdo das exigéncias impostas pela LEP, ainda estigmatizando socialmente
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o condenado, e imaginar que, a curto prazo, tal situagdo mudara para melhor, registra-se em
pensamento surreal.

Pensando nos reflexos oriundos da aplicag8io substitutiva da pena de prisio pela multa,
teriamos a reaplicagdo social do dinheiro, além de se criar meio destinado a atenuar a pratica
daquela conduta proibida, pois, em nosso Pafs, a institui¢io da multa deve ser urgentemente
revista, adotando-se a orientagio predominante em fazer o pagamento em dias (multa) um dos
mais eficientes meios de retribui¢do e de prevengio (DOTTI, 1998, p. 440).

Sendo o delito um malum actionis, ou seja, uma classe de atos ineficientes, o direito
penal (e a pena) € um malum passionis, isto ¢, possui custos sociais relevantes, “superiores,
desde logo, ao do direito civil”, significando que, pelos principios da necessidade ¢ da
subsidiariedade, deve-se recorrer a ele quando o efeito perseguido nfio possa ser atingido por
outro mecanismo juridico. Diante deste alto custo do sistema penal, sugere o autor a utilizagfo
da multa como sango penal ou extrapenal, evitando-se a estigmatiza¢fio proveniente de toda
san¢do penal e, igualmente, o alcance da possibilidade de repara¢iio do dano, natural do
direito civil.

Sob o vértice do simbolismo penal é melhor a certeza de uma puni¢io do que a
possibilidade da impunidade, sendo mais vidvel aumentar a probabilidade de apreensio,
reduzir a gravidade da san¢@io mantendo intacto o custo, permitindo a aplicagdo de sangdes
aparentemente mais brandas e visivelmente mais humanas, tal como sdo as multas, aduzindo
que se as san¢des ndo pecunidrias implicam custos maiores que as pecunidrias, elas s6 devem
ser aplicadas em caso de insuficiéncia preventiva das pecuniarias.

Conclui-se, assim, que a pena de multa estd no centro do sistema de sang¢Bes concebido
a partir de uma visdo econdmica do direito penal, devendo-se levar em consideragfio, em sua
aplicagfio, que este valor deve ser superior as vantagens esperadas pela comissdo do crime,
podendo ser, inclusive, destinada & vitima, concretizando a reparagdo do dano.

Enfocando os delitos econémicos, a pena de prisdc de curta duragdio é uma das formas
mais ineficientes de san¢do, sendo muito mais eficiente e eficaz a pena de multa, a reduzir nfio
apenas os custos que a privagdo de liberdade acarreta, mas também os custos de sofrimento
humano e da possibilidade de dessocializa¢#o.

Outra alternativa seria a medida despenalizante do “regime de prova” (probation), que
constitui em substituir penas de prisdo de pequena ou média gravidade (variando de acordo
com o ordenamento juridico eleito pelo Estado), havendo a suspensfio do processo (e, assim,
da prisdo) mediante condigdes, tais como a declara¢do de culpa e a reparagio do dano, ou

garantir seu pagamento mediante caugdo idonea, a exemplo de projetos desenvolvidos em
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Portugal®, os quais prevéem sua aplicagdo as hipéteses de crimes sancionados com prisdo ndo
superior a trés anos.

Considerando a reparagdo do dano como medida substitutiva & pena, como acontece
no crime contra a ordem tributéria, quando do pagamento do tributo antes do recebimento da
denuncia, conforme ja alinhado em oportunidade anterior, compensa-se o dano causado ao
Erario pablico, materializando os ideais de prevengéo, pois a compensacfo ¢ uma das formas
de retribuir a culpa.

Nestes termos, a vitima (administragdo publica) é colocada no centro do sistema, uma
vez que, com a reparagdo, este crime perde a substincia, tal como o € no caso do estelionato
cometido por meio de cheque sem fundo, resgatado antes da denincia, afinal, “nfio tem
sentido, assim, mandar-se para os presidios, as expensas do Estado,quem fez tudo que estava
a seu alcance para apagar os efeitos do seu crime, restabelecendo o statu quo ante” (DOTTI,
1998, p. 506-507).

Nesse diapaséo, como consequéncia, vislumbra-se, primeiramente, a reduggo do custo
do crime para o Estado (e, indiretamente, i coletividade); segundo, uma medida mais
proporcional entre a ofensa e o dano causado, pois a vitima estaria indenizada, lembrando que
o carcere ndo resolve o conflito entre o delinquente e a vitima, além de impossibilitar um
didlogo atraves da restituicéo; terceiro, & vitima se pouparia o trabalho e os custos de uma
acdo civil paralela & criminal, visando a reparagdo do dano, pois esta encontrar-se-ia
incorporada ao juizo penal, registrando indiscutivel economia processual e celeridade
temporal.

Ressalte-se ainda, em tema de reparagéio do dano, a simbologia que este representa ao
acusado, tendo que se esforgar para retornar, o melhor possivel, ao estado anterior ao delito
(retribuigdo e prevengdo especifica), refletindo de forma inibitoria & sociedade (prevengdo
geral).

Outra solugdo possivel seria a propria despenalizacdo formal, submetendo-se alguns
fatos juridicos, como os crimes contra a ordem tributaria, a regulag¢fio por outros ramos do
direito, como o civil, administrativo, fiscal, escapando-se da esfera penal, ao substituir-lhe as
penas criminais por outros tipos de sangdo (PALHARES, 2004, p. 171)

Os problemas oriundos da evaséo e fraude fiscal podem e devem ser evitados através
de meios educativos, da conscientizacfio social, proporcionando a coletividade o

discernimento necessario e consciente do controle administrative e do destino das verbas

2 Proposta pela lei 222/1, art. 40, n. 2.
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tributdrias arrecadadas. Paralelamente, entendemos ser possivel a aplicagio de meios
alternativos para solucionar os conflitos tributarios, tais como: acordos, transagoes,
conciliagdes, arbitragem, etc., que ndo ferem os principios norteadores do sistema juridico.

Por meio dessas espécies de mecanismos, dar-se-4 a efetivagdio de condigdes de agdo
para evitar a prética crescente de fraudes, cujas repercussdes penais produzem cada vez menor
efeito, tendo em vista a extingfio da punibilidade pelo pagamento. Deve ser registrado o
posicionamento de Luis Francisco da Silva Carvalho Filho, no VIII Congresso Brasileiro de
Direito Tributério, que assim aduziu: “Bu creio que uma multa penal fixada em valores
expressivos e correspondentes ao proprio resultado da sonegagdo, seria muito mais eficiente
do que a pena de prisdo”.

O direito penal deve atuar, apenas e tfio somente, quando se afigure necessério, uma
vez esgotados os outros meios de intervengdo juridica e social (nomeadamente a intervencgio
juridico-administrativa), recusando um direito penal absolutamente funcional (SOUZA, 2006,
p- 133).

Uma possivel solugdo, ao menos aparente, estaria na elaboragdo de um direito de
intervengdo, aplicando-se a descriminaliza¢fio de condutas como as correspondentes ao crime
contra a ordem ftributaria, sendo estas reguladas pelo direito civil ou administrativo, e nfo
mais pelo direito penal, o que parece, sé poderia registrar exitosa se respeitadas as garantias
democréticas essenciais propostas pelo ordenamento juridico. Nos ensinamentos de Guarani
(2006, p. 245), verifica-se:

Ha muitos dmbitos, como o das infragdes administrativas, o direito civil, o
direito publico, mas também o proprio mercado e o cuidado da vitima, nos
quais muitos dos problemas que se regulam pelo moderno direito penal
poderiam ser resolvidos de um modo muito mais satisfatério. Quicd seria
recomendavel regularem um “direito de intervengdo” os problemas que as
modernas sociedades entregaram ao direito penal.

Outra opgdo, conforme ja frisado, pousaria na presenga do direito penal de duas
velocidades, elaborada por Rios (1998, p. 119), promovendo-se a despenalizagio de condutas
que tutelam bens juridicos difusos. Tal proposta sofre criticas, principalmente no sentido de
que o direito penal € ilegitimo e ineficaz para tutelar esta espécie de bens.

Em posicionamento similar, Reale Junior (2006) também visualiza, num direito
administrativo-penal, instrumentos mais ageis e eficazes aos delitos econdmicos, sem deixar

de lado os principios garantistas do direito penal.
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Para Reale Junior (2006, p. 203), a defesa destes bens juridicos ndo encontra boa

defesa na lei penal, sustentando:

[...] € essencial destacar que a “despenaliza¢do” dos crimes econdmicos,
relativos ao abuso do poder econémico, deve andar de par com a nova “lei
antitruste”, que supere as falhas gritantes de técnica legislativa e de logica da
atual lei, instituindo-se uma Parte Geral e com especial atencdo & descrigdo
tipica estrita entre condutas infracionais. E este o primeiro passo para se
construir um direito administrativo-penal, formado, no futuro, por um
conjunto de leis de defesa da ordem econdmica, do meio ambiente, da saide
publica [...].

Ante a continua criminalizagdo de novas condutas, notadamente as de bens juridicos
difusos, deve se ter o cuidado para que nfo se opere uma macrodimensionalizago da esfera
penal,evitando esvaziar o que resta de um direito penal de liberdade. Para tanto, Rios (1998,

p. 232) propde a substitui¢do da pena privativa de liberdade,

[...] utilizando-se de elementos do direito penal, civil e administrativo,
delineia-se nova forma de combate aos crimes contra os interesses difusos.
Esta nova vis#io do problema, por certo, ndo deve implicar em mera prisio,
mas sim em outra multiplicidade de sangdes, as quais hdo de se mostrar mais
eficazes tanto na repressdo quanto na prevengio. Quiga, dessa forma, melhor
se consiga defender aquilo que hoje s6 simbolicamente ¢ protegido.

Corroborando as propostas alternativas ao crime fiscal, sustenta-se que as vias
alternativas caracterizam maior eficcia. Tal posicionamento advém da crenc¢a no dever de
aplicagdo do principio da subsidiariedade do sistema penal, devendo-se recorrer a meios
diversos dos penais, evitando-se sua administrativizagio e banalizacfio.

Defende-se, igualmente, serem merecedoras de andlise as propostas que incutem ao
sujeito ativo do delito a reparagdo do dano, e/ou penas pecuniarias, todavia, a se cuidar para
que estas também ndo se revelem de impossivel execugdo pelo individuo; tais substitui¢cdes
implicariam um menor custo ao Estado. Assim, caso se rejeitem a possibilidade de haver
outras alternativas aos delitos fiscais, todo sistema penal, ainda que mais racional, somente
podera cumprir sua missdo quande estiver vinculado com um sistema tributério claro, justo e
equilibrado.

Quanto ao que se pensa, a medida substitutiva da pena de prisdo, poderia pautar-se nas
sangOes j4 existentes no ordenamento juridico administrativo, tais como: a apreensdio de
mercadorias; a suspensdo da inscri¢éo do contribuinte junto ao ente tributante; a interdigio de

estabelecimento comercial ou industrial; a recusa ao pedido de reimpresséo de notas fiscais; a
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recusa de fornecimento de certiddo negativa a aprovar o crédito do contribuinte; na aplicac¢o
das diversas espécies de multas administrativas; dentre outras sangbes ja existentes e de
aplicagdo imediata, resultando, assim, na descriminalizagdo dos crimes contra a ordem
tributaria, ndo se deixando de sancionar os fraudadores fiscais, todavia, mexendo-lhes no
bolso.

Finalizando a analise proposta, verifica-se que a descriminaliza¢@io do crime tributario
néo ¢ de todo incompativel quando da adoggio de outras modalidades repreensivas, tais como a
reparagio do dano, evitando-se esvaziar o extrato substancial deste delito penal, em
conformidade com as ligdes de Dotti (1998, p. 518), ao defender que a substitui¢do do sistema
penal por ramos do direito é exigéncia corrente, mesmo que implique mudangas e certa
dificuldade, registrando que nem sempre sdo “faceis e simplificados, mas de qualquer forma
libertos da serviddo de passagem e do hermetismo a que conduz o raciocinio ancorado na
prisdo, como corpo e alma de um sistema agonizante”,

O tema ora proposto estd longe de se esgotar. Ficam aqui consideragdes, ressaltando-
se que, independente das futuras escolhas politicas e dos mecanismos de protegio do bem
Juridico tutelado na fraude fiscal, haverfio de respeitar os principios adotados e ratificados
pela Constituigdo, inclusive os direitos e garantias fundamentais do ser humano, tais como a
dignidade da pessoa humana, em continuo primor pela liberdade.

Registra-se, por derradeiro, que o critério de criminalizacfo de determinada conduta é
fruto da politica criminal eleita, em que a transformagfio de um delito administrativo em um
crime depende da vontade do legislador. No entanto ressalta-se que esta liberdade encontra-se
condicionada pela obediéncia aos limites impostos pelos principios e garantias inerentes ao
Estado democrético de direito, tais como o da subsidiariedade, o da fragmentariedade ¢ o da

intervengdo minima, abarcados pela Carta Maior.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, verificou-se que o conceito de bem juridico-penal, desde a sua
concepedo, sofreu influéncia de teorias constituidas com a intengfio de legitimar as normas
penais em face de determinada politica social, fazendo com que a nogfio de bem juridico-
penal ficasse vinculada ao regime politico do Estado.

Historicamente, observou-se que as teorias iluministas, notadamente com viés
individualista, procuraram fazer da concep¢iio do bem juridico um limite ao ius puniendi
estatal, partindo do pressuposto de que apenas a lesdo ou ameaca de lesio a um direito
essencialmente importante 4 comunidade poderia ser alvo de tutela pelo direito penal.

Alguns doutrinadores sustentam que apenas a Constituigdo oferece o suporte para a
legitimag8o do direito penal, baseando-se na determinagdo de bens juridicos
constitucionalmente relevantes. Outros defendem que a escolha dos bens juridico-penais ndo
deve incorrer em contradig¢do a Carta Maior.

Assim, constatou-se que a tutela penal adquire um carater fragmentario, no sentido de
que ndo sfo todos os bens juridicos que poderdic ser protegidos penalmente, tdo somente
aqueles eleitos como essenciais a existéncia da vida em comunidade, em conformidade com o
principio da subsidiariedade.

Sob este aspecto, pensa-se que € imposto ao legislador avaliar rigidamente a selegdo
de valores antes de optar pela criminalizag¢do de determinada conduta, sopesando os principios
constitucionais, com o fito de concretizar os direitos & liberdade e & dignidade da pessoa
humana, operando o bindmio subsidiariedade/fragmentariedade, cumprindo-se uma fungéo
garantistica do direito, notadamente o penal.

Registrando um novo tormento na doutrina juridico-penal, a protecdo de bens juridicos
coletivos torna-se recorrente, com a justificativa de se proteger os interesses de toda a
sociedade, falando-se na administrativizaciio do direito penal, sob o argumento de que este
deixaria de cumprir com seu papel de defesa de interesses estritamente fundamentais, a
servico de fungdes estatais.

Neste dmago de protecdo coletiva, pousa o bem juridico na ordem tributaria, hoje
tutelado pelo direito penal patrio por meio da Lei 8.137/90, dentre outras normas fora do

objeto da presente pesquisa.
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Em sequéncia, verificaram-se algumas nuances da legislagéio penal-tributéria, tanto de
matéria penal quanto de processual-penal, identificando fatos que transformaram o direito
penal em instrumento arrecadatério do Estado.

Tal assertiva foi construida com base em diversas legislacdes hoje vigentes no Brasil,
além de posicionamentos doutrindrios, tais como a questdo da possibilidade de ver-se extinta
a punibilidade do crime fiscal pelo pagamento do tributo devido e pela suspensdo dele,
quando do parcelamento deste débito, ambos a se efetivarem antes do recebimento da
dentincia, instituto juridico & disposigiio apenas deste tipo de delito, além de outros fatores
ensejadores deste concluir.

Quanto ao mérito desta causa extintiva de punibilidade, acredita-se condizer com as
finalidades da pena e com a fungdo do tributo (considerando-o como seu bem juridico), pois
pensa-se que demonstra a intengdio do agente em regressar & juridicidade impedindo que o
crime se aperfeigoe, em conformidade com o principio da oportunidade, néo se justificando a
intervencdo do sistema penal na esfera tributéria.

Diante dessas e de outras razdes expostas, conclui-se que seriam bem-vindas propostas
despenalizantes ao crime contra a ordem tributaria, podendo ser, como no caso da causa de
extingio da punibilidade pelo pagamento do tributo devido, destinadas & reparagdo do dano, &
vitima do delito ou através de outras formas extrapenais, tais como as j4 existentes no
ordenamento juridico, uma vez que, conforme versado, ji se encontram previstas diversas
sangdes administrativas a tutelar este bem juridico, cogitando-se, inclusive, uma possivel
descriminalizag¢do do mesmo.

Concomitantemente as argumentagdes geradoras de incongruéncias quanto a
legitimidade da criminalizag8io da ordem tributéria, encontra-se um direito penal em notéria
queda de simbolismo, justificado pelas recorrentes medidas legais substitutivas da privagéo de
liberdade, demonstrando o evidente interesse estatal pelo adimplemento do dever tributério,
face a concretizagdo da san¢do penal.

Concorda-se com a necessidade de se punir os sonegadores fiscais, todavia, nio se
concorda que o direito penal seja o instrumento eleito com o fito de realizar esta punigéio, por
ndo entendé-lo legitimo a tal desiderato, acreditando que muito mais cabivel e eficiente seria o
direito administrativo a ser aplicado pela propria administragdo piiblica, com sangdes
aplicadas diretamente no estabelecimento empresarial, podendo inibir, inclusive, a
continuidade do negécio, além da atribuiciio de altas multas, como as ja normatizadas, ou

seja, medidas punitivas de mesima natureza do préprio crime tributdrio, isto &, pecunidria.
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Ainda que tal proposta ndo seja eleita, intimeras outras poderdo ser desenvolvidas,
sempre no intuito de materializar os direitos e garantias esculpidas na Carta Maior,
preservando-se tanto o simbolismo do direito penal quanto a intervengdo minima estatal e,
para tanto, a utilizagio de outros mecanismos juridicos a efetivar a defesa deste bem juridico.

Finalizando, percebe-se ser necessdrio continuar a reflexfio acerca do tema,
notadamente quanto &s alternativas penais e, principalmente, extrapenais a substituir a
previsdo da pena privativa de liberdade, gerando possibilidades reais de uma tutela eficaz,
cogitando-se, entfo, a reavaliagfio de se descriminalizar os ilicitos contra a ordem tributéaria,

ou, no minimo, ver-se sua despenalizagio.
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