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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo geral analisar a utilizacao do Direito Penal, pelo
Estado, como mecanismo agenciador de cobranca de débitos tributario. Para tanto,
foi empregado o método hipotético-dedutivo em relacdo a fonte doutrinaria e o
método indutivo para a fonte jurisprudencial. Ao final chegou-se a conclusdo da
existéncia de um direito penal simbdlico maculado pelo interesse exclusivo do
Estado, como agente arrecadador oficial, onde o foco direcional empregado pela
atuacao legiferante no que concerne a persecucdo penal dos crimes tributarios tem
se demonstrado como explicita ferramenta de coercao estatal para a arrecadacao de

receitas. Indubitavel sdo as benesses concedidas pelo legislativo, haja vista que a
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extincdo da punibilidade se evidencia como instrumento cambiario incitador de

quitacdo dos débitos tributarios.

PALAVRAS-CHAVE: CRIMES TRIBUTARIOS. SELETIVIDADE. PUNIBILIDADE.
SIMBOLISMO. REFIS

The criminal symbolism in the criminal prosecution of tax crimes and the fiscal

recovery program - REFIS

ABSTRACT

The present work has the general objective of analyzing the use of Criminal Law, by
the State, as a mechanism for collecting tax debts. For that, the hypothetical-
deductive method was used in relation to the doctrinal source and the inductive
method for the jurisprudential source. In the end, it was concluded that there is a
symbolic criminal law tainted by the exclusive interest of the State, as an official tax
collector, where the directional focus used by the legislative action regarding the
criminal prosecution of tax crimes has been demonstrated as an explicit tool of state
coercion to collect revenue. Undoubtedly are the benefits granted by the legislature,
given that the extinction of punishability is evidenced as an exchange instrument

inciting the discharge of tax debts.

KEYWORDS: TAX CRIMES. SELECTIVITY. PUNISHABILITY. SYMBOLISM.
REFIS.
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INTRODUCAO

O Direito Penal Tributario, especialmente na tipificacdo de condutas
praticadas pelo particular contra a ordem tributaria, tem sofrido com o fendmeno da
hipertrofia das normas penais, em virtude da ineficiente atuacdo administrativa
estatal nas relacdes tributarias, sobretudo no que se refere ao controle da
arrecadacao, fiscalizacdo e educacao fiscal, bem como na prépria gestdo do eréario
publico.

Por meio de uma inspiracdo de absoluto intervencionismo estatal na
economia, o Direito Penal € empregado de modo diverso a sua funcdo de ultima
ratio, porquanto exerce papel de agende cobrador oficial do Estado.

Em desobediéncia aos mandamentos constitucionais, mediante a forca
coercitiva do poder punitivo do Estado, foi a legislacdo penal tributaria semeada com
condutas que, de qualquer forma, pudessem viabilizar a arrecadacao.

E sobremodo importante assinalar que o bem juridico tutelado se manifesta,
prima facie, como sendo essencial, contudo, o Direito Penal ndo pode ser utilizado
de forma desmedida para garantir uma melhor arrecadacéo, pois este protagonismo
desvirtua a sua esséncia funcional.

Nesse sentido, o presente trabalho busca analisar a utilizagdo do Direito
Penal, pelo Estado, como mecanismo agenciador de cobranca de débitos tributario.
Sua problemética pousa na seguinte questdo: a utilizacdo do Direito Penal como
instrumento oficial de cobranca de débitos estatais lesa o principio da isonomia, em
especial no que se refere aos Programas de Recuperacéo Fiscal -REFIS, tendo em
vista a inexisténcia de tratamento semelhante nas relacdes privadas?

Para tanto, foi empregado o método hipotético-dedutivo em relacdo a fonte
doutrinaria e o método indutivo para a fonte jurisprudencial, onde no primeiro
capitulo foram abordadas questdbes sobre o programa de recuperacdo fiscal.
Sequencialmente, apresenta-se uma analise critica sobre a relacéo entre a utilizacao
do Direito Penal como agente cobrador estatal sob a Gtica do principio da

intervengdo minima.
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Em sintese, demonstrar-se-a que o Poder Publico ndo detém legitimidade
suficiente para utilizar o Direito Penal para tipificar condutas contra a ordem tributéria
como meio de arrecadagcdo tributaria, vez que tal situacdo fere principios

constitucionais e esta fadado ao simbolismo penal.

1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O PROGRAMA DE RECUPERACAO
FISCAL

A compreensédo do Programa de Recuperacao Fiscal - REFIS pressupbe a
andlise da tematica consistente na exigibilidade do crédito tributario, cujo proveito é
superveniente a constituicdo do crédito, pois a obrigacdo ja existente se torna
liquida, certa e exigivel. Portanto, com a constituicdo do crédito tributario imp&e-se
ao sujeito passivo o dever de adimplir a obrigacéo, sob pena de execucao.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 151, inciso VI, determina a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario nos casos de parcelamento (REFIS).
Tal hipétese somente tem efeito se ocorrer a realizacdo do lancamento e posterior
constituicdo do crédito tributario, uma vez que ndo ha como parcelar crédito
tributério ndo constituido.

O parcelamento pode ser compreendido como uma espécie de moratéria,
porquanto, trata-se da concessdo de novos prazos para o pagamento do crédito
tributario. As leis concessivas de moratoria, via de regra, permitem que o pagamento
futuro seja isento de penalidades pecuniarias e de juros, pois decorrem do
reconhecimento de eventos externos, como caso fortuito ou forga maior, que geram
dificuldades para os sujeitos passivos adimplirem suas obrigacdes tributarias.

Em virtude da liberalidade do poder legiferante em matéria de parcelamento,
com designio arrecadatério imediato de créditos frustrados, o instituto tem se
desvencilhado, inapropriadamente, do regramento, posto que o parcelamento do
crédito tributario ndo exclui a incidéncia de juros e multas. A par disso, Kiyoshi
Harada (2014, p. 571) afirma que:
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O parcelamento de créditos tributarios é uma espécie de moratoria
consistente na consolidacao da divida tributaria, abarcando o principal,
juros, multas e outros acréscimos, seguida de divisdo do montante
encontrado em varias parcelas a serem pagas de maneira periodica,
em geral mensalmente. Ultimamente, o instituto vem sendo utilizado
de forma inapropriada, combinando o parcelamento com anistia total
ou parcial, com o fito de obter rapida arrecadacao para assegurar o
fluxo de caixa desejado pelo governante.

Inclusive é evidente, na edicdo de leis para o Programa de Recuperacéo
Fiscal — REFIS, o abarcamento de outros institutos tributarios que vao além da
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, o que revela a busca incessante do
Estado por arrecadacéo.

Por tais razdes, esses programas sao revestidos de uma série de concessodes
e renuncias reciprocas. Séo, portanto, casos de extingdo do crédito tributario pela
transacéo, com previsdo legal no artigo 171 do CTN, e ndo apenas de suspensao do
crédito tributario®.

Somado a isso, ndo se pode olvidar que a combinacdo de institutos tributarios
autbnomos, comum para fins de REFIS, produz uma mutacéao legislativa concessora
de beneficios fiscais sem a devida previséo legal, ou seja, cria-se uma nova espécie
de parcelamento sem o devido processo legislativo. Portanto, é inadmissivel “a
pretensdo de conjugacdo dos dispositivos de diversas leis para a obtencdo de
parcelamento mais benéfico ou mediante requisitos menos rigidos” (PAULSEN,
2017, p. 248).

Convém ressaltar que o Programa de Recuperacdo Fiscal — REFIS é a
materializacdo do instituto tributario do parcelamento, entendido este como uma

"medida de politica fiscal com a qual o Estado procura recuperar créditos e criar

' Nesse sentido, Fernando Scaff (2021, p. 2): “Assim, nesse plexo de relagdes tributarias, temos anistia,
remissdo, parcelamento e pagamento, dentre outros institutos isolados previstos no CTN, a depender do exato
formato do programa de parcelamento incentivado. Portanto, trata-se de um programa que mescla extingéo,
suspensdo e exclusdo do crédito tributario em um so sistema, cuja Unica possibilidade tedrica de enquadramento
normativo no CTN é através do instituto da transacdo tributaria. Claro que o escopo final é, da parte do
contribuinte, pagar menos, €, para tanto, renuncia ao exercicio de direitos que entende possuir contra aquela
exigéncia fiscal; da parte do Estado é receber valores incertos, de forma mais rapida e segura, renunciando a
direitos que entende possuir contra o contribuinte. O Estado oferta esta possibilidade através de Lei e o
contribuinte a aceita, convalidando a transacao”.
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condicbes praticas para que os contribuintes que se colocaram numa situacao de
inadimpléncia tenham a possibilidade de voltar para a regularidade, usufruindo os
beneficios dai recorrentes” (ALEXANDRE, 2018, p. 493-494).

Tenha-se presente que, enquanto o0 parcelamento estiver sendo
rigorosamente adimplido, a exigibilidade do crédito tributario ficara suspensa até que
seja realizado o pagamento integral, conforme prevé o artigo 151, inciso VI, do CTN.
Desse modo, enquanto estiver vigente o Programa de Recuperacéo Fiscal — REFIS,

o crédito ndo sera objeto de constri¢ao judicial.

2 A SUCESSAO DE LEIS PENAIS NO TEMPO E OS EFEITOS JURIDICO-
PENAIS AO ADERIR AO PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL - REFIS

Ao exercer suas funcdes constitucionais, por meio do processo legislativo, o
poder legiferante concebe a lei penal e a faz integrar o ordenamento juridico e sua
revogacao ocorre apenas mediante outro ato normativo de igual natureza, ou seja,
trata-se do principio da continuidade das leis (art. 2°, LINDB).

Nesse contexto, Flavio Tartuce (2018, p. 26) ressalta que:

A norma juridica é criada para valer ao futuro, ndo ao passado.
Entretanto, eventualmente, pode uma determinada norma atingir
também os fatos pretéritos, desde que sejam respeitados o0s
parametros que constam da Lei de Introdugdo e da Constituicdo
Federal. Em sintese, ordinariamente, a irretroatividade é a regra, e a
retroatividade, a excecdo. Para que a retroatividade seja possivel,
como primeiro requisito, deve estar prevista em lei.

O novel legislativo, via de regra, traz elementos diversos da normativa
anterior. Por isso, situacdes de conflitos de leis penais no tempo podem emergir, vez
gue a adequacdo de um fato concreto a norma juridica pode enfrentar a temeraria
dualidade de leis. Nessa senda, as regras e principios que buscam solucionar esse

conflito constituem o denominado Direito Penal intertemporal.
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A Carta da Republica de 1988, expressa em seu art. 5° inciso XL, a
retroatividade da lei penal desde que em beneficio do réu. Logo, a novatio legis in
mellius ocorre na sucessao de leis penais no tempo quando “o fato previsto como
crime ou contravencao penal tenha sido praticado na vigéncia da lei anterior, e 0
novel instrumento legislativo seja mais vantajoso ao agente, favorecendo-o de
qualquer modo” (MASSON, 2018, p. 135).

Outro fenbmeno que pode emanar de uma lei penal mais benéfica é a
ultratividade, pois ainda que tenha sido revogada, os seus efeitos se mantém no
tempo quanto aos crimes praticados durante a sua vigéncia.

Em relacdo a tal tematica, questiona-se sobre a possibilidade de combinacdo
de leis penais, com escopo de criar uma norma hibrida a ser aplicada ao caso
concreto. Ha quem entenda que: “ndo podem ser entrosados os dispositivos mais
favoraveis da lex nova com os da lei antiga, pois, de outro modo, estaria o juiz
arvorado em legislador, formando uma terceira lei, dissonante, no seu hibridismo, de
qualquer das leis em jogo” (HUNGRIA apud BRANDAO, 2008, p. 70). Por outro lado,
José Frederico Marques (1997, p. 256) pugnava pela admissibilidade, ao afirmar

que:

Dizer que o Juiz estd fazendo lei nova, ultrapassando assim suas
funcbBes constitucionais, € argumento sem consisténcia, pois o
julgador, em obediéncia a principios de equidade consagrados pela
propria Constituicdo, esta apenas movimentando-se dentro dos
guadros legais para uma tarefa de integracao perfeitamente legitima.

A par disso, o Supremo Tribunal Federal chegou a se filiar ao posicionamento
doutrinario favoravel a combinacdo de leis penais. Entretanto, atualmente, em
submisséo a teoria da ponderagdo unitaria (ou global), rechaca tal possibilidade em
virtude da prevaléncia dos principios da reserva legal e da separacdo dos Poderes
do Estado, conforme desponta no RE 600.817/MS (BRASIL, 2013).

Impende observar a importancia da teméatica da lei penal no tempo em
matéria de Programa de Recuperacdo Fiscal - REFIS, vez que as diversas

inovacdes legislativas trouxeram peculiaridades com relacdo as consequéncias
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juridicas decorrentes do parcelamento do crédito tributario, em especial no que
tange a extingdo da punibilidade. Oportuno se torna apontar a orientacdo do
Superior Tribunal de Justica de que “a incidéncia das regras de extincdo da
punibilidade nas hipoteses de parcelamento do crédito tributario [...] depende da
data na qual ocorreu a adesao ao respectivo programa” (BRASIL, 2012).

A Lei 4.729/1965, atualmente revogada, definia o crime de sonegacao fiscal e
em seu artigo 2% tratava da hipétese de extingdo de punibilidade, assim como a
vigente Lei 8.137/1990, dispde sobre tal matéria em seu artigo 14°. Contudo, ha uma
diferenca temporal em relacdo ao prazo de pagamento, pois a primeira possibilitava
a extincdo da punibilidade quando o pagamento ocorresse “antes de ter inicio, na
esfera administrativa, a agéo fiscal prépria”, enquanto na segunda a limitagédo é
antes do recebimento da denudncia.

Em relacéo a acéo fiscal, Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 171) afirma que:

A expressao “acao fiscal’ ndo tem o sentido de uma agdo como meio
de solucdo de uma lide, mas sim de agédo no sentido de procedimento
administrativo que envolve a fiscalizacdo seguida de langcamento
tributario, se for o caso. De regra, a acao fiscal tem inicio com a
lavratura de um termo, denominado de “Termo de Inicio de
Fiscalizacao”, mas pode ter inicio com outros atos, como, por exemplo,
a apreensao de mercadorias, livros ou documentos. O principal efeito
do inicio da fiscalizacdo € a exclusao da espontaneidade da denuncia
apresentada pelo sujeito passivo para os fins do art. 138 do CTN.

Entretanto, com a edi¢ao da Lei 8.383/1991, o Poder Legislativo encerrou a
possibilidade de extincdo da punibilidade pelo pagamento do débito mediante a
revogacao dos artigos 2° da Lei 4.729/1965 e 14 da Lei 8.137/1990.

Tal possibilidade foi restabelecida com o advento da Lei 9.249/1995 que, no
seu artigo 34 dispde: “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965,

guando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive

2 Art. 2°: “Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o recolhimento
do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a a¢éo fiscal propria”.

® Art. 14: “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o
pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive acessdrios, antes do recebimento da dentincia”.
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acessorios, antes do recebimento da denuncia”. Verifica-se que a redacdo deste
dispositivo é andloga a do revogado artigo 14 da Lei 8.137/1990.

Observa-se que a extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem
tributaria, em decorréncia do pagamento dos tributos, ficou condicionada a uma
limitacdo temporal, qual seja: antes do recebimento da denuncia.

O conteudo deste dispositivo legal foi objeto de discussédo no que se refere ao
verbo promover, em razdo da duvida que circundava o alcance pratico dessa
‘promocao”: afinal, sobreviria apenas com o pagamento do débito integral ou o
simples parcelamento deste débito ja seria causa bastante para a incidéncia dessa
causa de extingdo?

Essa discussao foi ventilada perante o Superior Tribunal de Justica, onde
predominou o entendimento de que o simples parcelamento do débito, desde que
realizado antes do recebimento da dendncia, faz incidir a aplicabilidade do artigo 34,
da Lei 9.249/1995:

CRIMINAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. OMISSAO DE
RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
PARCELAMENTO ANTERIOR A DENUNCIA. DESNECESSIDADE
DO PAGAMENTO INTEGRAL. RECURSO PROVIDO. I. Uma vez
deferido o parcelamento, em momento anterior ao recebimento da
dendncia, verifica-se a extingdo da punibilidade prevista no art. 34 da
Lei n°® 9.249/95, sendo desnecessario o pagamento integral do débito
para tanto. Il. Recurso provido para conceder a ordem, determinando
0 trancamento da ag&do penal movida contra os pacientes (BRASIL,
2002).

Em outras palavras, o Superior Tribunal de Justica passou a considerar que o
parcelamento € uma forma de pagamento, porém fracionado; logo, necessario se faz
conferir a ele 0 mesmo efeito decorrente do pagamento integral imediato, pois surge
a novacao da divida, detendo o fisco um titulo executivo decorrente do Programa de
Recuperacéo Fiscal — REFIS.

Com a edicdo da Lei 9.430/1996, especialmente seu artigo 83, paragrafo
anico, reforgou-se o regramento disposto no artigo 34 da Lei 9.249/1995, ao dispor

que: “[...]. Paragrafo unico. As disposi¢cdes contidas no caput do art. 34 da Lei n°
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9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos
inquéritos e processos em curso, desde que ndo recebida a denuncia pelo juiz”
(grifo nosso).

Posteriormente, com a vigéncia da Lei 9.964/2000, instituidora do Programa
de Recuperacao Fiscal — REFIS, tem-se a primeira previsdo legal de suspensao da
pretensdo punitiva do Estado em decorréncia do parcelamento dos débitos
tributarios (parcelamento é causa de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario). Entretanto, sua aplicabilidade é exclusiva aos eleitos ao programa®. Em
consequéncia, tal diploma legal, além de dispor sobre a suspensdo da pretensao
punitiva, passou a prever, no artigo 15, 8 3°, a extingdo da punibilidade por meio do
pagamento dos débitos, desde que tenham sido parcelados antes do recebimento
da dendncia.

Nesse cenario, considerando que a aplicabilidade da Lei 9.964/2000 é
exclusiva aos créditos nela elencados, os tribunais passaram a entender que devem
ser aplicados os regramentos da Lei 9.249/1995 aos créditos ndo incluidos no
Programa de Recuperacéao Fiscal — REFIS, cujo artigo 34 dessa lei, prevé a extingao
da punibilidade com o simples parcelamento do débito tributario. Portanto, a Lei
9.964/2000 é norma mais gravosa, pois 0 parcelamento acarreta mera suspensao da
pretensao punitiva.

O desenvolvimento legislativo na matéria aventada trouxe uma situacao
peculiar e mais benéfica aos réus incursos nos crimes tributarios, pois com o
advento da Lei 10.684/2003 manteve-se o sistema da Lei 9.964/2000, reconhecendo
0 parcelamento tributario como hipétese de suspensao da pretenséo punitiva estatal
e 0 pagamento integral como forma de extingdo da punibilidade, mas nao
condicionou a um limite temporal a adeséo ao parcelamento tributario ou pagamento
do débito.

* S50 eles: “créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas juridicas, relativos a tributos e contribuigdes,
administrados pela Secretaria da Receita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, com
vencimento até 29 de fevereiro de 2000, constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa, ajuizados ou a
ajuizar, com exigibilidade suspensa ou nao, inclusive os decorrentes de falta de recolhimento de valores retidos”
(art. 1°, caput); débitos incluidos em “programas de recuperagéo fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei” (art. 15, §2° I); e “os
aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13” (art. 15, §2°, II).
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A Lei 10.684/2003, que dispde sobre o parcelamento de débitos junto a
Receita Federal, passou a determinar, em seu artigo 9° 8 2° que a extingdo da
punibilidade s6 pode ser declarada quando ocorrer o pagamento integral dos
débitos. Por ter carater geral, tal normativa, segundo orientacdo do STJ, no HC
232.376/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, abrange todas as hipdteses relacionadas ao
pagamento e parcelamento do crédito tributdrio e a sua consequéncia na seara
penal. No mesmo sentido, é o entendimento proferido pelo STF, no RHC
128245/SP, Rel. Min. Dias Toffoli.

Portanto, a partir da vigéncia da Lei 10.684/2003 o pagamento integral dos
débitos tornou-se causa inquestionavel para declaracdo da extingdo da punibilidade.
Além disso, insta salientar que tal quitacdo gera efeitos independentemente do
periodo de sua efetivacao, inclusive apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Por outro lado, o ingresso no Programa de Recuperacdo Fiscal —
REFIS provoca a suspensdo da pretensdo punitiva estatal, sendo igualmente
irrelevante 0 momento de sua oficializacéo.

Com a Lei 11.941/2009 (arts. 67 e ss.), ndo houve alteracbes substanciais
guanto ao parcelamento do crédito tributario, a suspenséo da pretensdo punitiva e
extingdo da punibilidade, mantendo-se a sistematica das Leis 9.249/1995,
9.964/2000 e 10.6842003. Entretanto, a inovacao foi no sentido de que caberia ao
contribuinte a indicacdo de quais débitos pleiteia que sejam abrangidos pelo
Programa de Recuperacéo Fiscal — REFIS.

Em 2011, entrou em vigor a Lei 12.382, que alterou a redacao do artigo 83 da
Lei 9.430/1996. Nela ressurge a fixacdo de um marco temporal para o beneficio da
suspensao da pretensdo punitiva do Estado, sendo necessario que o pedido de
adesao ao Programa de Recuperagao Fiscal — REFIS tenha sido realizado antes do
recebimento da denudncia. Por ser normativa penal mais gravosa, apenas tem
incidéncia aos fatos ocorridos a partir de sua vigéncia. Assim, em razao desse novo
diploma tratar da matéria em sentido diverso, entende-se que a nova redacdo do

artigo 83, especialmente os paragrafos 2° e 4°, revogou tacitamente ndo apenas o
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artigo 9°, caput, e 8§ 2°, da Lei 10.684/2003, mas também os artigos 68 e 69, da Lei
11.941/20009.

Convém notar, outrossim, que nas hipoteses de crimes tributarios também h&
incidéncia das demais causas extintivas da punibilidade previstas no artigo 107 do
Caodigo Penal. Além disso, os efeitos relacionados ao pagamento e parcelamento do
crédito tributario alcancam ndo somente quem de fato efetua o pagamento dos
tributos, mas todos os demais coautores e participes, vez que se trata de
circunstancia comunicavel em virtude de ser condicdo elementar do tipo penal (art.
30, CP).

3 O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E A FUNCAO SIMBOLICA DO
DIREITO PENAL NO COMBATE E PREVENCAO DOS CRIMES TRIBUTARIOS

A finalidade precipua do Direito Penal é salvaguardar os bens juridicos mais
relevantes, ou seja, apenas aqueles cujo valor seja essencial para a vida pacifica em
sociedade e satisfacdo do individuo. Portanto, a resposta penal conferida pelo
Estado é o resultado da politica social de consolidagdo dos designios
constitucionais. Isso porque, “o direito penal ndo € uma exigéncia natural, moral,
divina ou transcendental de qualquer tipo; é, isto sim, uma opcéo politica com vistas
a assegurar a preservacdo de determinados interesses vitais (QUEIROZ, 2005, p.
116).

A eleicdo dos bens juridicos essenciais € de suma importancia para
legitimacdo do Direito Penal, vez que tal intervencao veicula o controle social
exercido pelo Estado aos interesses democraticos. Sobre o tema, leciona Alice
Bianchini (2002, p. 41)

Um Estado do tipo democratico e de direito deve proteger, com
exclusividade, os bens considerados essenciais a existéncia do
individuo em sociedade. A dificuldade encontra-se, exatamente, na
identificacdo desta classe de bens. A determinag&o do que seria digno
de tutela penal representa uma decisdo politica do Estado, que,

228



V13

N.2

Juiz de Fora
Jul-Dez 2022
ISSN 21773726

entretanto, ndo é arbitraria, mas condicionada a sua propria estrutura.
Em um Estado social e democratico de direito, a eleicdo dos bens
juridicos havera de ser realizada levando em consideracdo o0s
individuos e suas necessidades no interior da sociedade em que
vivem. A selecdo dos bens juridicos, a fim de contemplar os interesses
individuais, a vista das necessidades concretas do individuo, encontra-
se sujeita a limitagbes impostas ao Estado, no exercicio do jus
puniendi.

A exclusiva protecdo conferida pelo Direito Penal é norteada pelo principio da
intervencdo minima. Nao se pode olvidar que o conceito de intervencdo minima
varia de acordo com a perspectiva da corrente penal adotada. No Brasil, 0 Supremo
Tribunal Federal, no HC 92.463/RS pondera que:

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de
qgue a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificardo quando estritamente necessdarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que
Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano - efetivo ou
potencial — causado por comportamento impregnado de significativa
lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado, cujo desvalor - por nao importar em leséo
significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da prépria ordem social (STF, 2007).

Como decorréncia do principio da intervencdo minima, tem-se 0s principios
da fragmentariedade e subsidiariedade. O carater fragmentério institui que a ilicitude
de uma conduta nem sempre estara aportada no Direito Penal, salvo em caso de
ofensa a um bem juridico essencial. Na realidade, todo ilicito penal também sera
ilicito para os outros ramos do direito, entretanto, nem sempre o inverso ocorre.

Nessa vereda, o principio da subsidiariedade veicula a atuacdo do Direito
Penal apenas em ultima ratio, ou seja, a interferéncia € cabivel exclusivamente
guando os outros ramos do direito se tornam ineficazes no controle da ordem
publica. Em razéo disso, o poder incriminador do Estado se revela como instrumento
para situacOes excepcionais, haja vista seu alto grau de interferéncia nas liberdades

individuais. Destarte, se outra alternativa sancionatéria se revelar suficiente na tutela
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do bem juridico, o emprego do Direito Penal devera ser evitado e as medidas civis e
administrativas poderéo ser executadas de forma efetiva.

No que se refere ao bem juridico tutelado pela Lei 8.137/1990, que versa
sobre os crimes tributarios, predomina na doutrina, a adocdo da corrente
patrimonialista. Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro (2013, p.
33), adotando o viés patrimonialista, defendem como sendo o bem juridico tutelado a

ordem tributaria, ou seja,

a atividade administrada pelo Estado, personificado na Fazenda
Publica dos distintos entes estatais (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios), dirigida & arrecadacdo de ingressos e a gestdo de
gastos em beneficio da sociedade. Atividade que, por sua
importancia para o desenvolvimento das finalidades do Estado, é
instituida e sistematizada nos arts. 145 a 169 da Constituicdo Federal
de 1988, assumindo o carater de bem juridico transindividual.

Nessa perspectiva, sdo também as licdes de Renato Brasileiro de Lima (2019,
p. 52-53):

A tutela penal da ordem tributaria € justificada pela natureza supra
individual do bem juridico, com relevancia constitucional e
indiretamente reconduzivel a pessoa humana, apto, portanto, a ser
tutelado com o emprego da sancdo penal, jA que sao 0S recursos
auferidos das receitas tributarias que dardo respaldo econdmico
necessario para a realizagdo das atividades destinadas a atender as
necessidades sociais. Essa assertiva é corroborada pela prépria
protecdo conferida pela Constituicdo Federal a ordem econdmica.

Em virtude dessas consideragbes, evidencia-se que o bem juridico aqui
tutelado é de extrema relevancia, jA que a receita oriunda da arrecadacao de
tributos, visa atender aos interesses da sociedade e do individuo mediante uma
atuacdo ativa do Estado. Entretanto, € notério haver, na ordem juridica-penal, um
tratamento diferenciado aos crimes contra a ordem tributaria, haja vista que o0s
infratores de tais condutas delituosas sao contemplados com benesses que destoam

do tratamento aventado pela legislacéo penal aos outros delitos patrimoniais.
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A par disso, tal disparate é ratificado ao se contemplar o regramento geral
previsto no artigo 16 do Cddigo Penal que especifica que a reparacdo do dano é
apenas uma causa de reducgéo da pena de um a dois tergos. Portanto, questiona-se:
em se tratando de crimes tributarios, qual o fundamento da incidéncia da extin¢ao da
punibilidade em situacédo analoga?

Nesse passo, a legislacdo infraconstitucional ndo detém forca normativa para
naufragar o principio constitucional da isonomia, de forma que a desigualdade
injustificada de tratamento faz cessar a legitimacdo da norma, nas licbes de
Alexandre de Moraes (2010, p. 37):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciacbes normativas possam ser
consideradas nao discriminatérias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacéo de proporcionalidade entre os
meios empregados e finalidade perseguida, sempre em conformidade
com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Ressalte-se, ainda, que o tratamento dado aos crimes tributarios em relacdo
ao instituto do arrependimento posterior, previsto no artigo 16 do Codigo Penal,
subverte o principio da isonomia, pois hem sequer exige a voluntariedade do autor
para ter direito ao beneficio da extincdo da punibilidade e, ademais, a beneficéncia
pode ser alcancada mesmo ap0s uma condenacéo transitada em julgado. Por outro
lado, nos crimes patrimoniais comuns, além do limite temporal demarcado pelo
momento processual do recebimento da inicial acusatéria, exige-se o0
arrependimento genuino pela préatica do delito e a reparacéo integral e espontanea
do dano e, caso ja tenha sido recebida a denuncia, a causa de reducédo da pena é
convertida em uma simples atenuante genérica, conforme dispde o artigo 65, lll, b,
do Cdbdigo Penal. Por conseguinte, impende observar o magistério de Luciano
Feldens (2002, p. 190):
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llegitima desigualdade de tratamento em duas vertentes: a primeira
pelo fato de tal beneficio apenas se aplicar aos delitos fiscais e ndo a
outros delitos patrimoniais comuns, demonstrando ilegitimo beneficio a
um tipo de criminalidade dos poderosos; em outro sentido, a afronta
ocorre pelo fato de que apenas aqueles dotados de capacidade
econdmica para “comprar’ sua liberdade é que sédo beneficiados pela
extingdo da punibilidade.

Posta assim a questdo, € de se dizer que essa injustificavel diferenca de
tratamento, ao ser submetida ao crivo da andlise politico-criminal, se clarifica em
meio ao limbo da seletividade punitiva, haja vista que ao criminoso comum € dado
remédio mais gravoso, enquanto o criminoso de “colarinho branco” se deleita nas
oportunidades de se eximir das consequéncias penais. Nesse sentido, Fabio Roque
Sbardelotto € cirurgico ao afirmar que “a formagéao historica do nosso direito sempre
privilegiou interesses das classes dominantes, em detrimento dos despossuidos”
(2011, p. 72).

Consoante nocdo cedica da importancia da tutela ao bem juridico - ordem
tributaria, torna-se necessario trazer a lume o impacto gerado pelo beneficio da
extincdo da punibilidade nos moldes aventados. Portanto, impugna-se o efetivo grau
de prevencdo diante das condutas atentatorias tipificadas como ilicitos penais
tributarios.

E inegavel que uma das principais funcées da pena é o seu carater preventivo

geral, uma vez que:

0s motivos pelos quais a pena deve ser aplicada quia peccatum est
séo, pois, em Feuerbach, de duas ordens de razfes: da exigéncia de
tornar séria — isto é, portadoras de consequéncias efetivas — a
ameaca contida na lei penal, de tornar operante a coacao psicolégica
gue deve ser o efeito daquela ameaga, e da exigéncia de garantir a
legalidade e a certeza do direito (RODRIGUES, 1995, p. 170).

Nesse contexto, 0 beneficio da extingdo da punibilidade nos crimes tributarios
fomenta a pratica delituosa, haja vista que o instituto legal d4 margem a impunidade,
pois vigora o regramento que afugenta a persecucao penal. Sendo assim, o efeito

preventivo geral, positivo ou negativo, é esfacelado.
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Considerando ser o efeito da extincdo da punibilidade terminativo de mérito,
ndo ha falar em prevencao especial, pois, via de regra, sequer ocorre imposicao de
pena, ainda que alternativa. Sendo assim, o beneficio penal proporciona ao
criminoso a certeza de que sua conduta delituosa é vantajosa diante das
consequéncias a serem suportadas.

Destarte, a persecucdo penal se torna ilegitima, pois ndo desempenha
qualguer funcdo de cunho penal preventivo; ao contrario, sobressai a funcdo
meramente arrecadatoria como se pode notar nas licbes de Renato Brasileiro de
Lima (2019, p. 169):

N&o temos o menor pudor em afirmar que, no Brasil, o Direito Penal
Tributario é utilizado como mero instrumento de coercao estatal para a
arrecadacgdo fazendaria. S8o tantos os beneficios alcancados com o
parcelamento e o pagamento do débito tributario que ndo ha duvida de
que o Direito Penal é utilizado Unica e exclusivamente para promover
a arrecadacdo dos valores devidos pelo contribuinte. Em outras
palavras, o que motiva o legislador ordinario a prever a extingdo da
punibilidade do crime contra a ordem tributaria, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, é sempre o mote arrecadador, ou seja, para o Estado, em
se tratando de delito fiscal, afigura-se vantajoso receber o montante
pecuniario relativo ao tributo com a ameacga do processo criminal,
ainda que a ordem tributaria tenha sido, em tese, malferida com a
acao de sonegar.

Em sintese, a legislac@o penal dos crimes contra a ordem tributaria se afasta
da sua funcédo primordial, subsiste apenas um Direito Penal simbdlico, ou seja, seus
componentes dissimulados promovem o0 engano acerca de seu conteido manifesto
na percepcao da sociedade.

A ordem penal € o meio de satisfacdo do controle social. Logo, essa estimada
funcdo gera expectativas no seio da sociedade para que a norma seja valida e,
especialmente, eficaz no combate a criminalidade. Entretanto, o simbolismo vicia as
perspectivas, pois seu emprego ndo tem condi¢cdes instrumentais para modificar a
realidade a fim de evitar os ilicitos penais. Deste modo, a tutela penal aos crimes

tributarios torna-se mera ficcao legislativa.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo histérica da legislagdo penal tributaria foi marcada pela
inconsisténcia e desidia face ao principio da intervencdo minima, além de afrontar
diretamente o principio constitucional da isonomia, pois ao conceder tratamento
beneficamente desproporcional, no que tange a extincdo da punibilidade mediante
quitacdo do débito tributario, abandonou, de forma injustificavel, o instituto da
reparacdo do dano nos crimes contra o patrimdnio previsto na parte geral do Codigo
Penal, evidenciando, assim, uma seletividade punitiva inadmissivel em um Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, observa-se a presenca de um Direito Penal do autor, pois aos
delitos patrimoniais comuns, em que a persecucdo penal é direcionada aos
marginalizados, a forca punitiva se demonstra mais gravosa. Por outro lado, nos
crimes tipicamente cometidos pela elite social, denominados crimes do colarinho
branco, especialmente os de caréter tributario, sdo comtemplados com beneficios
gue apenas fomentam a pratica delituosa face ao gozo da impunidade.

Convém ressaltar que a criminalizacdo de ilicitos penais tributarios se torna
completamente ilegitima quando a funcéo da pena é deturpada no sentido de tornar-
se um instrumento substancial de cobranca de tributos devidos, incumbéncia essa
gue deve se limitar apenas ao Direito Tributario e as normas de execucéo fiscal.
Assim, ndo h& espaco de atuacdo para o Direito Penal servir como mero propagador
de temor ao contribuinte com fito arrecadatorio de menor esforgo a maquina estatal.

Por tais razdes, o Direito Penal Tributario se configura como uma espécie de
Direito Penal simbdlico, haja vista que o real interesse ao mobilizar a intervengéo
penal é o mote arrecadador. Consequentemente, o efeito dessa ficcdo legislativa é,
por natureza, a ilegitimidade da norma penal, sendo, para tanto, um desservico a
sociedade, uma vez que a crenca em que a repressao penal é efetiva ao combater a
pratica do delito tributario se descontréi na fatidica realidade de estimulos as

condutas delituosas.
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