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direito penal como instrumento de cobranga de tributos. E o objetivo do artigo € demonstrar que a
verdadeira tutela do contribuinte e da sociedade somente vira com a declaracdo de
inconstitucionalidade de todas as normas que permitem a extingdo da punibilidade pelo pagamento, em
delitos fiscais.
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Introducgao

Este artigo tem por objetivo demonstrar que a intencdo do STF, ao julgar o HC 81.611-8/DF (doravante
designado somente como HC 81.611), foi a de tutelar o contribuinte contra utilizacdo indevida do direito
penal com fins arrecadatérios. E, também, visa demonstrar que se os Ministros da Suprema Corte
querem tutelar verdadeiramente o contribuinte devem declarar inconstitucionais todas as normas que
permitem a extingao da punibilidade pelo pagamento.

Como sera apresentado, a maior preocupacdo dos Ministros do Supremo, ao julgarem o HC 81.611 -
leading case da orientacdo que sujeita a tipicidade dos crimes fiscais ao julgamento definitivo do
processo administrativo fiscal - foi a de dar plena efetividade aos comandos constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa, inscritos no art. 5.9, LIV e LV, da CF/1988 (LGL\1988\3). A idéia
central era garantir que o contribuinte pudesse questionar, na via administrativa, o real valor de tributo
devido, para que pudesse exercer, antes de ser processado criminalmente, a faculdade do art. 34 da
Lei 9.249/1995. Como somente poderia pagar o tributo devido, com seus acréscimos, apdés o
lancamento definitivo do crédito tributario, entendeu-se que seria draconiano obrigar o contribuinte a
se submeter ao valor arbitrariamente definido pelo Fisco, como Unica forma de se esquivar da agao
penal.

Ao definir que o fundamento para se aguardar o langamento definitivo, apdés o devido processo
administrativo fiscal, seria garantia do contribuinte contra o Estado, na sua sanha arrecadatoéria, nao
percebeu o STF que estava mantendo uma das praticas mais perversas dos Ultimos anos em matéria
de crimes fiscais: a utilizacdo do processo penal como meio de cobranga de divida, em afronta ao art.
5.0, LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3).

Antes de garantir a plena aplicabilidade da norma do art. 34 a Lei 9.249/1995, deveriam, os Ministros
té-la declarado inconstitucional, por ser uma forma de coagdo ao pagamento de dividas civis. Assim



ndo foi feito, permanecendo integro no cenario dos crimes fiscais, até o presente, normas que
permitem a extingdao da punibilidade pelo pagamento integral dos valores sonegados.

O trabalho é dividido em trés topicos. No primeiro serd analisado do HC 81.611, para demonstrar a
preocupacdao que justificou a adocdao do atual entendimento sobre a necessidade de lancamento
definitivo como elementar do tipo do art. 1.9 da Lei 8.137/1990.

No segundo tdpico demonstrar-se-a que a possibilidade de pagamento do tributo devido como causa
extintiva de punibilidade significa a transformacdo do processo penal e do direito penal em
instrumentos de arrecadacdo. A conseqiiéncia maléfica que dai decorre é que tanto o STF, como os
demais érgaos do Poder Judiciario, juntamente com a doutrina, estdo formando institutos hibridos para
tentar conciliar a funcdo arrecadatéria - indevida e inconstitucional - do processo penal com as
garantias do devido processo legal inerentes ao lancamento fiscal e a execucdo fiscal. Ficara
demonstrado como é perniciosa qualquer norma que permita a extingdo da punibilidade pelo
pagamento em crimes fiscais.

O terceiro topico visa demonstrar a necessidade de se declarar a inconstitucionalidade de toda e
qualquer norma que preveja como causa extintiva de punibilidade o pagamento do crédito tributario. A
razdao para tanto é que se esta ofendendo a proscricdo de prisdo civil por divida, inscrita no art. 5.9,
LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3). Ao mesmo tempo, também se apontara que a inconstitucionalidade é
das normas penais que permitem a extingdo da punibilidade pelo pagamento, jamais dos tipos penais
fiscais em si. Estes tutelam a propria idéia de Estado Democratico de Direito, com sua funcdo de
promocdo de valores constitucionais e de uma sociedade mais justa e solidaria. A criminalizagdo das
condutas que resultam em fraude fiscal é obrigatoria, em face do principio da proibicdo da protegdo
deficiente/insuficiente.

1. HC 81.611-8/DF do STF: o fundamento da decisao

O HC 81.611 do STF dizia respeito a uma supressao de tributos por omissao de informacgdes relativas a
operagdoes comerciais realizadas pela pessoa juridica, da qual o paciente era administrador, que
deveriam ter sido apresentadas ao fisco. As operagdes consistiam na venda e corretagem de 360
apartamentos construidos pela empresa do paciente, que ndo foram declaradas a Receita Federal.
Logo, os lucros decorrentes da operacao nao foram tributados.

Em decorréncia desse fato foi oferecida denlncia pelo Ministério Publico Federal, por infracdo do art.
1.9, 1 e II, da Lei 8.137/1990, pela supressao dos tributos que deveriam incidir sobre as negociacoes.

O paciente do habeas corpus, outrora administrador da pessoa juridica que suprimiu os tributos, estava
discutindo os seus débitos fiscais na esfera administrativa, com recurso perante a 7.2 Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda. Os fatos se deram em 1991 e 1992, a
denuncia foi oferecida em 1998 e a decisdo do Conselho de Contribuintes saiu em 2003. Ainda havia
recurso a Camara Superior e, por derradeiro, ao Ministro da Fazenda.

Durante a defesa perante a administracdo fiscal o contribuinte conseguiu demonstrar que 2/3 do total
dos valores lancados pela Receita Federal eram indevidos. Tanto que o Conselho de Contribuintes
reduziu, nessa proporgao, o valor total dos tributos devidos.

Na visdo do relator, Min. Sepulveda Pertence, € direito publico subjetivo do investigado em crimes
fiscais promover o pagamento do tributo devido, inclusive acessorios, para evitar que se instaure
contra si um processo criminal, nos termos do art. 34 da Lei 9.249/1995. A Unica forma de se garantir
o direito de pagar o tributo antes do recebimento da denuncia é postergando esta para momento
posterior a definicdo daquele.

O Min. Sepulveda Pertence, entdo, faz longa argumentacdo para demonstrar que somente ha como
pagar o tributo depois do devido procedimento administrativo de langcamento do crédito tributario.
Passando pela divergéncia entre os que entendem que o langamento do crédito é ato meramente
declaratério, aos que entendem que € ato constitutivo, Sua Exceléncia conclui que " a lei restabeleceu
ali normas anteriores e emprestou a um ato do sujeito ativo da infracdo penal - a satisfacdo, antes da
denudncia, do tributo correspondente -, o efeito de extinguir a punibilidade do crime contra a ordem
tributaria: o que pressupde a exigibilidade e a liquidez do crédito tributario correspondente. Mas so6
com a decisao definitiva do procedimento administrativo do lancamento - rectius, de sua revisao
provocada pelo contribuinte - faz liquido o crédito tributario e, em conseqiéncia, permite ao devedor
liberar-se pelo pagamento.1

Ou seja, conforme o entendimento sustentado, somente apds o lancamento definitivo é que existe
crédito tributario, passivel, entao, de pagamento. Logo, para exercicio da prerrogativa prevista no art.
34 da Lei 9.249/1995, necessariamente ha que se aguardar o lancamento fiscal.

Como o lancamento fiscal é ato exclusivo da autoridade administrativa, conforme art. 142 do CTN
(LGL\1966\26), antecedido de procedimento administrativo plenamente vinculado, tem-se uma hipétese



que exige o sobrestamento da instancia penal até a decisdo da esfera administrativa (unicamente por
questdo de viabilizar o pagamento, frise-se).

Para solidificar o argumento, Sua Exceléncia asseverou que sequer ha de se cogitar da possibilidade de
forcar o investigado a pagar o valor fixado unilateralmente pela Administracdo Fazendaria, pois "se
assim &, ao devedor ameacado da acdo penal, para alcancar a extingdo da punibilidade, sé restaria um
caminho: dobrar-se a exigéncia fiscal do lancamento objeto da impugnacdo e renunciar a esta. Isso
representaria, no entanto, o abuso do poder de instaurar o processo penal para constranger o cidadao a
render-se incondicionalmente aos termos da exigéncia do Fisco, com a rendncia nao sé a faculdade -
que a lei complementar |he assegura -, de impugnar o langamento mediante procedimento
administrativo nela previsto, mas também, principalmente, de eminentes garantias constitucionais,
sintetizadas na do "devido processo legal".2

O Min. Sepulveda Pertence utilizou, em sua fundamentagao, muito dos argumentos levantados pelo Min.
Nelson Jobim, no HC 77.002 do STF. Este Ministro sempre defendeu que enquanto houver possibilidade
do pagamento para extingao da punibilidade é direito do contribuinte ter contra si o crédito tributario
lancado, depois de devido processo administrativo com direito de defesa e contraditério. Forgar o
contribuinte a pagar valor que o mesmo considera indevido, somente por temor da agao penal, é
draconiano. Segundo o Min. Nelson Jobim, "é aquela historia: vocé paga, mesmo que ndo deva, senado
vado condena-lo e processa-lo. O problema aqui é que o direito constitucional de defender-se
administrativamente fica suprimido por uma tese dessa natureza".3

Adiante, Sua Exceléncia conclui: "Um cidaddo vai ser compelido a pagar por estar sob pressdo do
Ministério Publico, que deseja fazé-lo? Ora, estamos suprimindo um direito constitucional da defesa na
esfera administrativa. Ndao se pode se defender nessa esfera, porque corre-se o risco do processo
penal, nao permitindo certiddao negativa para qualquer outro tipo de situacdo. Nao se pode fazer
concurso publico, ndo se pode fazer nada. A pessoa fica sem direitos, congelada, porque o Ministério
Publico resolveu denuncia-la".4

Essa preocupacao em garantir ao contribuinte o direito de recorrer na esfera administrativa, sem
correr o risco de ser denunciado enquanto utiliza dos recursos legais e do exercicio regular da ampla
defesa e do contraditério, estd presente nos votos dos demais Ministros que votaram com o relator.

O Min. Cezar Peluso, depois de defender que o termo "tributo" que consta do art. 1.9 da Lei 8.137/1990
significa "crédito tributario", expde a preocupacao de se permitir a acdo penal antes da constituicao
definitiva do crédito tributario, o que, a seu ver, estaria indo de encontro ao art. 151, III, do CTN
(LGL\1966\26): '"isso significa, a todas as luzes, que, em pendendo reclamagao ou recurso
administrativo, o Fisco ndo pode exigir nem cobrar tributo, na esfera civil. E, ndo o podendo, temos de,
sob pena de conspicuo absurdo, admitir ndo possa muito menos fazé-lo, de modo indireto, na esfera
penal, desvirtuando os propdsitos e a vocagao politico-normativa do Cdédigo Penal (LGL\1940\2), e
transformando o processo penal em sub-rogatorio da execucgédo fiscal que ndo pode ser iniciada. Esta
suspensa a exigibilidade do crédito".5

Mesma preocupagao do Min. Marco Aurélio, que, inclusive, trouxe voto proferido na ADIn 1.571/DF, que
versava sobre a obrigacdo do Fisco notificar o Ministério Publico somente apds o esgotamento da via
administrativa. Ratificou a posicdao do Min. Cezar Peluso, no sentido de que o art. 151, III, do CTN
(LGL\1966\26) suspende a exigibilidade do crédito tributario, para concluir que o bom senso "conduz a
conclusdo de que ndo coabitam o mesmo teto a nocdo de sonegacgdo fiscal, a existéncia do processo
administrativo com eficacia suspensiva e, mesmo assim, a acdo a ser intentada pelo Ministério
Publico".6

O Min. Joaquim Barbosa, em voto vencido, demonstrou que a preocupacao da necessidade de se
constituir o crédito antes do recebimento da denlncia ja ndo subsiste no direito patrio, pois, em razao
do art. 9.0 da Lei 10.684/2003, o pagamento feito a qualquer momento, ou o reconhecimento da
inexisténcia de crédito tributdrio, extingue a punibilidade. Logo, j& ndo haveria que subsistir a
preocupacdo do STF em exigir a constituicdo definitiva do crédito antes do recebimento da denuncia,
porque mesmo durante o processo criminal, a qualquer momento que se consolidasse o valor devido,
bastaria ao réu paga-lo que estaria extinta a pretensdo punitiva estatal.7

O Ministro relator manifestou-se novamente para asseverar que o fundamento da necessidade de se
garantir o direito potestativo do investigado em pagar o tributo para ndao se ver processado, nao fora
afastado pela Lei 10.684/2003. Tanto porque continua integro o direito do contribuinte de pagar para
ndo se ver processado como, o parcelamento indicado na Lei 10.684/2003 ja é uma confissdao de divida,
que afasta a possibilidade do contribuinte discordar do lancamento efetuado.8

Portanto, depreende-se do julgamento que a principal preocupacdo do relator, acompanhada pelos
demais Ministros, é no sentido de garantir ao investigado o exercicio do direito potestativo do art. 34
da Lei 9.249/1995. Essa preocupacao ja havia ocupado a fundamentagdo da MC na ADIn 1.571/DF e do
HC 77.002, ambos do STF.



2. Extingao da punibilidade pelo pagamento: cobranca de divida com uso de coercdo penal

Antes de prosseguir, necessaria a definicdo de sancdo penal. A sancdo penal ha de ser definida para
que se possa distingui-la da sancgédo civil, esta de carater eminentemente reparador.

A pena tem funcgOes definidas no art. 1.0 da LEP (LGL\1984\14) (Lei 7.210/1984), que assim dispde: "a
execucgao penal tem por objetivo efetivar as disposicOes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar
condicdes para a harmonica integracao social do condenado e do internado". Também na parte final do
art. 59 do CP (LGL\1940\2), onde aduz que deve ser necessaria e "suficiente para a reprovagdo e
prevengdo do crime".

Seriam duas as fungdes declaradas da pena. A primeira fazer cumprir as disposicoes da sentencga
criminal e a segunda proporcionar condigdes de reintegracdao social do egresso. A segunda fungdo é
falida e falaciosa, pois, como se sabe hd muito tempo, a pena ndo ressocializa e, pelo contrario,
contribui para aumentar indices de desagregacao, estigmatizacao e violéncia nos egressos.9

A primeira funcao decorre da parte final do art. 59 do CP (LGL\1940\2), tendo a pena a funcdo de
reprovagao e prevencao do crime. Reprovar tem o sentido de reagir, de impor alguma limitacdo a um
direito do condenado causando-lhe uma desvantagem (que vai desde a morte até penas alternativas, a
depender do estagio civilizatério). Prevenir é decorréncia da propria punicdo, eis que quando o Estado
aplica a pena demonstra aos cidaddos, e ao proprio apenado, que o bem juridico tutelado é importante
e que ataques ao mesmo nao serdo aceitos.

A pena €, entdo, conforme Juan Bustos Ramirez, "um instrumento de asseguracdo do Estado, a pena
ndo é outra coisa que autoconstatagdo geral do Estado, reafirmacdo de sua existéncia em forma geral
(uma necessidade para a sua subsisténcia)".10 Por isso, continua o autor, impossivel dissociar pena e
Estado, e, ainda mais impossivel dissociar pena como "um mal ou expressdo da coercdo estatal".11 Um
mal com a finalidade, de reforcar e manter o Estado e a ideologia que o sustenta, como em uma
atividade de "propria defesa, o da prépria conservagdo".12

Maria Lucia Karam, na mesma linha, alude que "a pena sé se explica - e sé pode se explicar - em sua
funcdo simbdlica de manifestacdo do poder e em sua finalidade ndo explicitada de manutencdo e
reproducdao deste poder".13 Entdo, é de extrema coeréncia a seguinte passagem de Tobias Barreto,
asseverando que "esta idéia da vindita, que vigorou no direito penal dos romanos, que estendeu-se até
a tempos muito posteriores, nao foi arredada, como costumam-se afigurar, pelas chamadas teorias do
direito de punir; teorias que, como todas do mesmo género, ndo fazem mais do que procurar prender
as leis da racionalidade moderna uma velha coisa barbara e absurda, posto que necessaria, qual é a
pena, sem que dai resulte a minima alteracdao na natureza do fato".14

Logo, a pena que prescinde de seu elemento de retribuicdo e de imposicdo de dor ndao é pena e,
provavelmente, o valor que tutela ndo é relevante. A pena é um ato de violéncia imposto pelo Estado
contra condutas concretas desvaloradas pelo préprio Estado. Por isso a pena exerce uma fungao
simbdlica de protecdo de bens juridicos. Simbodlica porque o que ela "protege" é a propria validade do
valor, do bem juridico, no corpo social. Ao mesmo tempo, a pena reaviva a presenca do Estado como
ente regulador e presente no meio social.15

Como forma de reacgao social a pena independe da reparacao do dano ou de outras posturas do sujeito
apos o cometimento do ilicito. Elas tém relevancia para fins de dosar a quantidade de pena, ora
servindo como atenuante (art. 65, II, b, do CP (LGL\1940\2)), ora como causa geral de diminuicao de
pena (art. 16 do CP (LGL\1940\2)), ora como elemento para definir a pena-base (art. 59 do CP
(LGL\1940\2)) e, outras vezes, como forma do condenado gozar de alguns institutos penais favoraveis
(arts. 77 e 83 do CP (LGL\1940\2)).

Portanto, o direito nacional, em sintonia com a idéia de pena como forma de reprovacao individual e
proporcional do delito, ndo admite sua equiparagao a institutos civis de recomposicao dos danos. Essa
recomposicao somente tem condigdes de atenuar a pena ou sua execucao, mas jamais afastar a reacao
punitiva estatal, porquanto esta é essencial para a preservacao e integridade do bem juridico e sua
consolidagao social.16

O que vem ocorrendo com os delitos fiscais vai na contramdo da idéia de atividade punitiva estatal. A
possibilidade da extincao da punibilidade pelo pagamento do tributo devido, antes do recebimento da
denuncia ou a qualquer momento, como vem ocorrendo apds a Lei 10.684/2003, é a demonstragao
evidente de que se utiliza da coercdo penal para fins de cobranca de divida tributaria. Ou seja, a pena
perdeu sua funcdo repressora-retributiva da agdo social indesejada, para transformar-se em coergao
para a satisfacdo do crédito fiscal.

No julgamento do HC 81.611 e de varios outros precedentes em crimes tributarios, em especial a ADIn
1.571/DF e o HC 77.002, ha admissdo expressa por parte dos Ministros do STF de que a criminalizacao
das infracGes tributarias tem como objetivo direto e imediato coagir o contribuinte ao pagamento dos
valores devidos e ndo a aplicacdo de uma reprimenda penal.



No voto do relator, o Min. Sepulveda Pertence, a maior preocupacdo de Sua Exceléncia é demonstrar
gue enquanto os crimes fiscais forem técnica auxiliar de coacdo para arrecadagdo, ha que se garantir
que o acusado ndo seja forcado a aceitar o crédito tributario definido unilateralmente pela
Administracdo. Assim, Sua Exceléncia afirma que "a incriminagdo e a efetiva repressdo penal dos
crimes contra a ordem tributaria, na lei vigente, ndo se podem atribuir inspiragdes éticas, na medida
em que se admite a extingdo da sua punibilidade pela satisfacdo do tributo devido: a construcao da
sancdo penal tem, assim, no contexto, o significado moralmente neutro de técnica auxiliar da
arrecadacao".17

Essa assertiva do relator ratifica dois elementos recorrentes no julgamento de crimes tributarios. O
primeiro é que a possibilidade de pagamento do tributo como causa extintiva da punibilidade
transforma a coergdo penal em forma de cobranca de divida com ameaca de prisdo. A segunda é que a
possibilidade de extincdo pelo pagamento afasta dos crimes fiscais a idéia essencial da pena: a
retribuicdo proporcional e adequada.

E inegédvel que a atual configuracdo dos delitos fiscais resulta nessa situacdo de uso da ameaca de
prisdo como forma de coagir o contribuinte ao pagamento dos débitos fiscais. Inclusive, apds a Lei
10.684/2003, essa possibilidade foi estendida a todos os delitos fiscais, incluindo a apropriagcdo indébita
previdenciaria prevista nos arts. 168-A e 337-A do CP (LGL\1940\2).

Forcoso concluir que a acao penal ndo tem a finalidade de reprovar ao agente a conduta de ter utilizado
de fraudes, falsidades e outros artificios para ludibriar o fisco, evitando o pagamento de tributo. Se
essa fosse a funcdo da sangdo penal em crimes de natureza tributaria, o fato do réu pagar antes,
durante ou depois jamais poderia ter o efeito de extinguir-lhe a punibilidade, pois o pagamento nao
significa inexisténcia de culpabilidade e reprovabilidade. Nas palavras de Wagner Balera, "é preciso, na
verdade, considerar que o sO recolhimento do tributo ndo faz desaparecer do mundo juridico a
perversidade do fato que merece a repulsa social e suas conseqiéncias penais".18

No entanto, se a lei permite o pagamento como forma extintiva da punibilidade, o raciocinio que se faz
é o seguinte: o réu serda condenado ou absolvido ndo em razdo do fato que cometeu, mas sim pelo
pagamento ou inadimpléncia do débito fiscal. Assim, Ticio e Mévio sonegaram, tendo sido condenados
em sentenca recorrivel. O primeiro paga o débito fiscal integralmente e o segundo ndo. Mévio recebera
a sancgdo penal, enquanto Ticio ndo. Salta aos olhos a evidéncia de que o diferencial, o fundamento da
punicdo, ndo é o fato crime, mas sim a inadimpléncia com o fisco. A pena ndo estd reprovando a
fraude, a falsidade e os artificios para iludir o fisco, mas tdo somente a inadimpléncia.

Toda razdo tém os Ministros da Suprema Corte em asseverarem que a atual normatividade dos crimes
contra a ordem tributaria € um engodo para forgar o contribuinte ao pagamento, sob ameaga de sangao
penal. Em razdo dessa finalidade arrecadatéria - totalmente estranha ao direito penal - Suas
Exceléncias acabam aplicando institutos de direito processual civil (execucdo fiscal) ao processo penal.
Pratica que s6 contribui para diminuir garantias, aumentar incertezas, criar incoeréncias metodoldgicas
e desproteger o bem juridico penal dos crimes fiscais.

Recorrente esse pensamento entre os Ministros no HC 81.611/DF. O Min. Nelson Jobim, que ja havia
feito um histérico da legislagdo dos crimes contra a ordem tributaria no HC 77.002, demonstrando que
a satisfacdo do crédito sempre teve poder para obstaculizar ou impedir a sangdo penal, é enfatico ao
aduzir que "o grande problema é saber o que é crime de sonegacdo fiscal. Estabelecer a condicdo de
procedibilidade, sempre foi, na histéria do direito brasileiro - eu fiz um levantamento naquele voto -,
uma forma de cobrar tributos. A evolucao de estabelecer regras foi exatamente uma forma de cobrar
tributo".19

Essa inevitavel confusdo entre funcdo penal repressiva e utilizacdo da punicdo para fins de cobranca de
tributos fez com que os Ministros fossem adiante, aplicando institutos tipicos do direito processual civil
e da execucdo de dividas na esfera do processo penal. Nem poderia ser diferente, posto que se o
processo penal se predispde, como vem ocorrendo em crimes fiscais, a ser instrumento de cobranca de
dividas, o minimo que se ha de fazer é submeté-lo aos institutos que evitam abusos na cobranca e
garantem ao devedor a correta e exata definicdo do valor dos tributos devidos.

O voto do Min. Cezar Peluso resume muito bem essa confusao entre esfera punitiva e esfera satisfativa
do crédito fiscal. Correta a interpretacdo da normatividade atual dada por Sua Exceléncia, na medida
em que aplica o instituto da suspensao da exigibilidade do crédito tributario, previsto no art. 151, III,
do CTN (LGL\1966\26).20

O Min. Marco Aurélio chega ao ponto de citar o art. 71 do CDC (LGL\1990\40), que proscreve utilizagao
de meios vexatdrios ou coercitivos para a cobranca de divida. E afirma que é exatamente isso que
ocorre quando se permite o exercicio da agdao penal em um crédito com exigibilidade suspensa.21

O ultimo paragrafo do voto do Min. Cezar Peluso conclui de forma sintética toda a argumentacgdo aqui
exposta: "mas quero arrematar, valendo-me da lembranca do eminente Min. Marco Aurélio. E que seria
inexplicavel e intoleravel desvirtuamento da fungdo normativa penal autorizar o Fisco a exigir, pela



forca coercitiva da ignominia que sempre representa ao réu a pendéncia de uma agdo penal, tributo
gue ndo pode exigir por via de acdo civill (...). Ndo ha como nem por onde convalidar interpretagao
que, com o devido respeito, permita o uso de remédio de carater penal, para obter resultado tributario
que é impossivel se ser logrado na via civil".22

Pela impossibilidade de "cobrar" o tributo sonegado pela acdo penal, quando ha suspensdo do crédito
tributario - decorrente do recurso na esfera administrativa - ja havia sido a ténica dos votos da ADIn
1.571/DF e do HC 77.002.

Dessa confusdo entre institutos civis e penais, funcdo repressiva e funcdao arrecadatérria, é que se
alimenta grande parte da doutrina que se opde a criminalizagao dos delitos fiscais.

Por isso Roland Raad Massoud, em suas palavras, refletiu bem o caminho confuso de alguns
doutrinadores, ao comentar a revogacdo do art. 14 da Lei 8.137/1990, que permitia a extingao da
punibilidade pelo pagamento do tributo devido, objeto da sonegacao: "a atitude do legislador, atrelado,
unido, a possibilidade de extincdo da punibilidade para os crimes referidos naquela Lei, mediante o
recolhimento do tributo sonegado, antes do oferecimento da dendncia, que vigorou até o dia
30.12.1991, data em que deixou de produzir efeitos o art. 14, sé vem robustecer a tese defendida até
aqui de que o tratamento penal dispensado aos chamados 'Crimes Tributarios' tem por escopo ndo a
tutela imediata de bens e valores socialmente relevantes, mas do préprio crédito tributario".23

Adonilson Franco apresenta o histérico da legislagao tributaria penal no Brasil, para demonstrar que em
todas elas, inclusive na Lei 8.137/1990, sempre vigorou o espirito arrecadatério sobre o espirito
punitivo. Ao sempre preverem possibilidade de extincdo da punibilidade com o pagamento do tributo
sonegado, em momentos diferentes - antes do oferecimento da denlncia, apos julgamento definitivo na
esfera administrativa etc. - a depender da situacdo econdémica e das necessidades arrecadatorias, as
leis de crimes fiscais utilizam do elemento coergdo penal como técnica de arrecadacdo tributaria.24

Mesmo pensamento de Hugo de Brito Machado, afirmando que "em face da atitude governamental de
combate a sonegacao de tributos, ganha maior importancia o estudo das normas concernentes ao crime
de sonegacdo fiscal. Legislacdo extravagante, elaborada sem boa técnica legislativa, parece estar
sendo usada mais como forma de coacgdo contra os que questionam a validade das exigéncias fiscais do
que como instrumento legitimo de punigdo dos sonegadores".25

Por essa razao Rui Stoco elogiou a Lei 8.383/1991, revogadora do art. 14 da Lei 8.137/1990, que,
naquele tempo, era o Unico fundamento para a extingdo da punibilidade do sonegador diante do
pagamento do tributo devido. Comentando a revogagao, o autor assevera que "a providéncia, se por
um lado, contribui para aumentar o excessivo nimero de processos em andamento na primeira e
segunda instancias da Justicas Federal e dos Estados, por outro mostrou-se correta sob o aspecto
juridico, voltando-se a coeréncia que se esperava do Poder Legislativo. Até entdo o legislador dera
prevaléncia ao interesse mediatamente tutelado (o crédito tributario), desprezando o interesse
imediatamente protegido: a fé publica e a Administracdo Publica, convertendo o Direito Penal em
veiculo espurio e mero cobrador de tributos, de modo que apenas 0s remissos incorreriam nas sancoes
da lei penal. Desse modo, quem pagava, livrava-se da pena. Quem ndo pagava sofria o peso da sancdo
penal. A rigor, o legislador havia convertido a questdo a mera prisdo por divida, expressamente vedada
no art. 5.9, LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3), que excepcionou apenas as dividas por alimentos".26

Esse maligno viés da utilizagdo da coercdo penal para cobranga de dividas tributarias é a causa, como
ja demonstrado, de tamanha balburdia e confusdo dos institutos de cobranca das dividas fiscais e civis
e das disposicOes de direito penal e processual penal. A doutrina, tal qual o Judiciario, no meio desse
hibridismo visa resguardar o contribuinte em seu sagrado direito de ampla defesa e contraditorio
perante as vias administrativas, antes de ter contra si instaurada uma acdo penal (para cobranca de
crédito fiscal!). O fundamento é que exercer acdao penal antes do lancamento definitivo é forcar o
contribuinte a subjugar-se ao lancamento unilateral imposto pelo fisco.

Hugo de Brito Machado passa por esta necessaria - e equivocada - imbricacdo entre institutos
processuais civis e penais, asseverando que "ndo se pode considerar legitimo o uso da ameaca de
sancdo penal contra aqueles que questionam, pela vias processuais préprias, a legalidade ou a
constitucionalidade de exigéncias fiscais" .27 A confusdao é tamanha - entre fungdo punitiva e fungao
arrecadatoria - que o autor chega ao ponto de afirmar que impedir a discussdo do crédito tributario na
via administrativa é sacrificar a ampla defesa penal.28 Foi longe demais o autor, porque no processo
penal ha ampla defesa. Mas ndo se pode censura-lo diante de uma legislacdo que permite o pagamento
para extingdao da punibilidade.

A imbricacdo das normas tributarias e de execucdo fiscal no processo penal e direito penal chega as
raias do absurdo, havendo quem defenda que o pagamento afasta sempre a tipicidade, independente da
previsdao de pagamento como causa extintiva da punibilidade: "de fato, no campo do direito penal tem-
se que, uma vez ocorrido o crime, com a caracterizacdo do tipo penal, cuja acdo seja publica e
incondicionada, esta restara intocada, podendo o réu, no curso dela, ter declarada extinta a sua



punibilidade. Em direito tributario, o crédito (que é a formalizacdo da obrigacdo) se considera extinto
com o pagamento. Integrando-se, harmonicamente, os conceitos de direito penal e tributario pode-se
concluir que no campo do Direito Penal Tributario, o pagamento do tributo, mesmo que vencido,
acarreta, necessariamente, a extingdo da punibilidade, jé@ que o resultado danoso decorrente do
anterior ato de supressdo ou redugdo e que é prejudicial a sociedade, ndo mais subsiste".29

Essa perversa realidade do sistema normativo penal tributdrio, que utiliza a pena como sangao ao
devedor fiscal, é que também permeia todo o julgamento do HC 81.611 do STF. Ela justifica essas
imbricagdes e interdependéncias, na medida em que se considera legitimo o uso do processo penal
como forma de cobranca de divida. Repita-se: se a sancao penal em crimes fiscais restringir-se a
reprovacao pelo fato tipico praticado, independente do pagamento do crédito tributario originado da
sonegagao, ndao ha nenhum oObice ao pleno exercicio da acdo penal ainda que pendentes julgamento
administrativo sobre o langcamento. Ou seja, se a pena tutelar a ordem tributaria, a fé publica e a
Administracdo Publica, o montante do crédito tributario, seu pagamento, parcelamento ou suspensdo
sdo irrelevantes para o exercicio da acao penal. O valor do crédito teria a mesma importancia do valor
do bem furtado, do valor da vantagem obtida no estelionato, do bem adquirido na receptagdo: valor
meramente indicativo e sem conseqliéncia penal.

A correcao desse indesejavel desvio de finalidade da lei penal em crimes tributarios somente pode se
dar por um meio: a declaragdo de inconstitucionalidade de todas as disposicdes legais que prevejam
ser o pagamento do crédito tributario causa extintiva de punibilidade. E que se passa a demonstrar. E a
oportunidade para essa declaracao foi perdida, pelos Ministros do Supremo, no HC 81.611. Ela evitaria
todas as confusdes, os hibridismos e tutelaria o contribuinte e o bem juridico penal.

3. A inconstitucionalidade das previsoes extintivas da punibilidade decorrentes do
pagamento do tributo sonegado

A pergunta que se coloca é se é possivel sair desta encruzilhada normativa, que vem causando
perplexidade nos juristas. Se essa colcha de retalhos de institutos tributarios, processuais civis, penais
e processuais penais pode deixar de existir. A resposta é afirmativa na medida em que a origem desse
imbréglio € uma normatividade inconstitucional que, inexplicavelmente, até o presente ainda ndo foi
declarada como tal.

A questdo da inconstitucionalidade apresenta-se nas normas que permitem que o pagamento do tributo
devido seja causa extintiva da punibilidade. E a razdao da inconstitucionalidade estd expressa no art.
5.9, LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3): "ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel".

Como ja exposto, a atual configuracdo dos delitos tributarios transformaram a pena criminal e o
processo penal em formas de coagdo para o pagamento do crédito tributdrio sonegado. Todas as
normas legais que prevéem a possibilidade do pagamento como forma extintiva da punibilidade estao
permitindo que o direito penal se transforme em instrumento de cobranca fiscal, indo de encontro ao
dispositivo constitucional. Usar da coacao penal para cobrar dividas fiscais € monstruosa ofensa ao
preceito fundamental exposto no art. 5.9, LXVII, CF/1988 (LGL\1988\3).

O que se estd apontando € uma violagdo direta a um direito fundamental de todos os cidaddos nos
paises ocidentais modernos: o direito de ndo se ver privado de sua liberdade em decorréncia de uma
obrigacdo crediticia. Tanto que a garantia é ratificada em tratado internacional do qual o Brasil é
signatario, qual seja, o Pacto de San José da Costa Rica, que em seu art. 7.9, item 7, estabelece que
"ninguém deve ser detido por dividas" (ressalva o devedor de obrigacdo alimentar).

Segundo Carlos Maximiliano, "a prisdo por divida desapareceu, ha muito tempo, do Direito Positivo dos
povos cultos; pois seria desumano privar alguém da liberdade, por ndo ter dinheiro, como aconteceu a
Dickens na Inglaterra, e foi a tortura de Balzac, em Franga".30

Como em direitos fundamentais ha que se ter em conta sempre a interpretacdo mais favoravel aos
mesmos, impossivel estender as hipdteses de cabimento da prisdo civil por divida para além daquelas
previstas no artigo 5.9, LXVII, CF/1988 (LGL\1988\3). O local privilegiado, dentre as clausulas pétreas,
da vedagdo da prisdo civil por divida, hd que lembrar o intérprete da dimensdo da proscricdo que,
outrora ndo era matéria de direito constitucional, mas, com o tempo e a evolugdo, entendeu-se ser
garantia essencial a dignidade da pessoa humana.

A sua insergdo entre os direitos fundamentais decorre da evolugdo histérica de inadmissibilidade da
privacdo da liberdade humana em razdo de dividas. Por isso, ¢ direito fundamental tanto sob o aspecto
formal quanto material, com todas as implicacdes inerentes a esta categoria juridica. Para melhor
compreendé-las, as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet: "a fundamentalidade formal encontra-se ligada
ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso
direito constitucional patrio: (a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que - neste sentido - se cuida de
direito de natureza supralegal; (b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos



aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional
(art. 60 da CF/1988 (LGL\1988\3)), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo sentido) e como
leciona Jodo dos Passos Martins Neto, de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a
respeito dos limites da protecdo outorgada pelo Constituinte, o que ser objeto de analise na parte final
desta obra; (c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicdveis e que vinculam de forma
imediata as entidades publicas e privadas (art. 5., § 1.9, da CF/1988 (LGL\1988\3)). A
fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstdncia de serem os direitos fundamentais
elementos constitutivos da Constituicdo material, contendo decisbes fundamentais sobre a estrutura
basica do Estado e da sociedade".31

Convém as palavras de Valerio de Oliveira Mazzuoli, lembrando que a vedacdo da prisdo civil por
divida, inserida no texto constitucional somente a partir da Constituicdo de 1946, repetida na
Constituicdo de 1967/1969, nas quais estava moldada como norma de eficacia contida, contendo a
expressao "na forma da lei". Somente em 1988 foi inserida no texto constitucional como norma de
eficacia plena e aplicabilidade imediata.32

Situagdo mais grave ocorre quando a burla ndo € a vedagdo da prisdo civil por divida, mas quando ha
uma criminalizacdo do préprio ato de inadimpléncia civil. E o que acaba por acontecer na hipétese da
criminalizagdo somente daqueles que continuam inadimplentes com o fisco, apds a consumacao do fato
tipico fraudulento contra a Administragcdo Tributaria. O que se esta punindo ndo é o ato fraudulento, que
levou a erro o fisco, mas sim a permanéncia no inadimplemento. Tanto que qualquer réu em processo
criminal por delito fiscal, independente das fraudes, artificios e ardis que utilizou para ludibriar o fisco,
que vier a pagar o débito ndo pode receber nenhum tipo de reprimenda penal. O que se esta apenando,
atualmente, é o ato de inadimpléncia.

A finalidade da norma, entdo, é critério para dimensionar se ha desvio de sua fungcdo e burla a
garantias constitucionais. Porque, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, quando se trata de
atividade publica, seja legislativa, seja administrativa, o que se tem € uma funcdo a ser exercida, para
a qual o poder é meramente instrumental. O que existe é uma finalidade, um escopo, previsto na regra
de competéncia, que deve ser atingido pelo agente publico. Para atingir o escopo é que a lei confere
alguns poderes, sempre instrumentais e vinculados ao escopo.33

Diante dessa constatacdo ha que se questionar a finalidade almejada pelo constituinte ao atribuir ao
legislador o poder de incriminar condutas em delitos fiscais. Quis o constituinte que a incriminagao
tivesse o escopo de forcar o contribuinte, sob ameaga de uma pena criminal, a adimplir a obrigagao
tributaria? Ou quis o constituinte que o delito fiscal fosse uma forma de proteger a ordem tributaria,
punindo aqueles que utilizam de fraudes para induzirem o fisco a erro e se eximirem do pagamento de
tributos? Considerando a redacdao do art. 5.9, LXVII, CF/1988 (LGL\1988\3), somente a segunda
resposta apresenta-se como correta. Porque o mesmo constituinte vedou qualquer possibilidade do uso
de coacdo penal para cobranca de dividas.

O que espanta é o fato do STF ter admitido em alguns precedentes, em especial no HC 81.611, que a
forma como vem se criminalizando e extinguindo a punibilidade dos delitos fiscais no Brasil, revela
evidente carater de utilizacdo do direito penal como técnica de arrecadagdo e, ao mesmo tempo, ter se
omitido de seu dever constitucional de imediatamente declarar a inconstitucionalidade das referidas
normas. Essa postura fere a funcdo de guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais, inerente a
atividade do STF ( caput do art. 102 da CF/1988 (LGL\1988\3)). Também fere toda a idéia de Estado
Constitucional, no qual ha o primado das normas constitucionais sobre a legislagdo ordinaria.

Sempre cabe lembrar que a posicdo hierarquica das normas constitucionais obriga a sua declaragdo de
inconstitucionalidade, porque, segundo José Afonso da Silva, "as normas ordindrias e mesmo as
complementares sdo legitimas quando se conformam, formal e substancialmente, com os ditames da
constituicdo. Importa dizer: a legitimidade dessas normas decorre de uma situagao hierarquica em que
as inferiores recebem sua validade da superior. Sdo legitimas na medida em que sejam constitucionais,
segundo um principio de compatibilidade vertical".34

O Suprema Corte norte-americana ja definiu, hd mais de dois séculos, no famoso caso Marbury vs.
Madison, que quando ha uma constituicdo escrita ela deve ser respeitada pelo legislador, que possui
poderes limitados. Como ficou consignado no famoso precedente, "é uma afirmacdao muito obvia para
ser contestada que, a Constituigdo controla qualquer ato legislativo que |he seja contrario", porque nao
haveria utilidade em se falar em limitacdo constitucional se os legisladores, destinatarios dos limites
constitucionais, nao fossem compelidos a observar o texto constitucional.35

Logicamente, desse dever de se declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos citados surgem outras
duas perguntas: (a) por acaso a politica criminal ndo é de exclusiva competéncia do Poder Legislativo,
que tem o poder para o mais (incriminar condutas) e, logo, tem para todo o resto (estabelecer pena,
atenuantes, causas extintivas, beneficios etc.)? (b) qual o fundamento para se declarar a
inconstitucionalidade somente das normas que prevéem a extincdo da punibilidade pelo pagamento, e



ndo incluir na incidéncia da inconstitucionalidade as normas incriminadoras, que tipificam os delitos
fiscais?

A primeira pergunta deriva da prépria idéia de direito penal moderno, pois desde o liberalismo ndo se
concebe mais uma politica criminal alheia a legalidade. Conforme Franz von Liszt, o direito penal e a
politica criminal sdo dois ramos do mesmo tronco,36 mas o primeiro é decorréncia da atividade
legislativa, que leva em conta todos os aspectos de politica criminal. Esta é o amplo espectro de
opcOes que se coloca diante do legislador, para sua atuacdao, conforme conhecimentos de sociologia,
criminologia etc., para a mais adequada tutela dos bens juridicos. A politica criminal apresenta-se com
esfera de discricionariedade, ainda que regrada e informada por finalidades e principios constitucionais,
pois sdo varias as opgoes do legislador (desde criminalizar ou ndo uma conduta, definir as balizas da
pena, o tipo de acdo penal, os regimes de pena que podem ser impostos, circunstancias agravantes,
atenuantes, causas de aumento, privilégios, qualificadoras, causas extintivas etc.).

Esse modelo de liberdade ao legislador para definir desde o que criminalizar até o como, onde e
quando punir, estd consagrado em nosso direito constitucional e infraconstitucional. O art. 5.9, XXXIX,
da CF/1988 (LGL\1988\3) agasalha o principio da legalidade, deixando ao legislador a definicdo dos
fatos tipicos e das respectivas penas. O mesmo que esta previsto no art. 1.°© do CP (LGL\1940\2).

Ocorre que a atividade de criminalizacdo ndo esta desvinculada dos limites e balizas constitucionais. Se
€ verdade que o legislador é livre para estabelecer o que punir e o como punir, também é verdade que
o legislador deve respeito as normas constitucionais, que sempre o vinculam e lhe sdo condicionantes.

Nos delitos fiscais ha clara violagdo dos preceitos constitucionais sempre que o legislador prevé
hipoteses de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo sonegado. E o fundamento da
inconstitucionalidade ndo esta sequer na diminuicdo da efetividade da protecdo da ordem tributaria. O
que torna inconstitucional essa previsdao & que nos crimes fiscais o pagamento do tributo sonegado,
como causa extintiva de punibilidade, ofende ao art. 5.9, LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3), como ja
demonstrado. Em regra o legislador é livre para adotar formas de diminuicdo da pena, causas
extintivas, mas no caso dos delitos fiscais, quando a causa extintiva € o pagamento, queira ou nao o
legislador, havera uma burla a proibicdo da utilizacdo da coercdo penal como forma de cobranca de
divida. Ou seja, é a natureza do crime fiscal e da causa extintiva que, concatenadas, maculam de
inconstitucionalidade essa normatividade que permite que o pagamento afaste a incidéncia da pena e,
logicamente, forcam o adimplemento pela ameaca da pena.

Entdo, a resposta que se dad a objecdo de que o legislador penal pode estabelecer livremente causas
extintivas de punibilidade e formas diversas de cumprimento de pena é que, mesmo em direito penal,
ha que se observar se as medidas de politica criminal ndo ofendem dispositivos constitucionais (como
ocorreria na previsao e pena de morte, trabalhos forcados etc.). Como a extingao da punibilidade pelo
pagamento, em delitos fiscais, significa utilizacdo da pena para fins de cobranca, ha que se declarar a
inconstitucionalidade de qualquer norma nesse sentido, tanto as ja existentes (art. 34 da Lei 9.249/
1995, art. 9.9 da Lei 10.684/2003 e art. 69 da Lei 11.941/2009) como de qualquer norma vindoura. Ou
seja, a politica criminal livre ao legislador encontra limites nas normas constitucionais.

No que diz respeito a segunda questdo, o principio da proibicdo da protecdo insuficiente é outro limite
que se impGe ao legislador ordinario na definicdo da politica criminal. Os tribunais e juizes devem
reconhecer a inconstitucionalidade das normas que prevéem extingdo da punibilidade pelo pagamento,
mas nao podem declarar a inconstitucionalidade das normas que tipificam os delitos fiscais, sob pena
de se estar deixando sem protecdo adequada a ordem tributaria, o que é vedado ao legislador
ordinario.

Ilustrativas as palavras de Misabel de Abreu Machado Derzi, sobre a importancia da tutela penal da
ordem tributaria: "todos aqueles que fraudam e sonegam a lei tributaria, agindo desonestamente,
prejudicam a sociedade inteira, a comunidade como um todo e os contribuintes que pagam. Por isso,
na lei brasileira e na estrangeira de modo geral, essa conduta anti-social € considerada criminosa e
punida com penas privativas de liberdade e multa. Assim, é prioridade atual, ndo s6 no nosso pais,
como nos paises industrializados, o combate a sonegacado e a fraude fiscal. Por isso, configura dever do
Estado lutar pela moralidade no pagamento dos tributos, pois € iniquo que alguns paguem e outros,
impunemente, enriquecam sem quaisquer 6nus ou contribuicdo a sociedade".37

A tutela da ordem tributaria é a tutela dos proéprio direitos fundamentais que incumbem ao Estado
prestar. Em uma sociedade individualista-liberal na qual a Unica atividade que se quer do Estado é o
policiamento, para garantir a propriedade privada, até se pode pensar que a ordem tributaria ndo é tdo
essencial, posto que o Estado somente serve aos economicamente fortes. Mas, em um Estado
Democratico de Direito como o que estd configurado na Constituicdo da Republica (LGL\1988\3)
Federativa do Brasil, o poder publico precisa arrecadar para poder implementar as politicas publicas e
sociais, principalmente em beneficio da maior parte da populagdo, ainda excluida e marginalizada, sem
condigOes de participagao digna na vida comunitaria e politica do pais.



Nesse contexto de Estado Democratico a defesa da ordem tributdria é elemento essencial na busca da
igualdade material e da superagdo de obstaculos a redugdo da pobreza, do analfabetismo, da exclusdo
social e de outros males causados pela regra do puro liberalismo. A importancia da tutela da ordem
tributaria € resumida por Anabela Miranda Rodrigues, que aduz que "é hoje um dado adquirido a
eticizacdo do direito penal fiscal, uma vez que o sistema fiscal ndo visa apenas arrecadar receitas, mas
também a realizacdo de objetivos de justica distributiva, tendo em conta as necessidades de
financiamento das actividades sociais do Estado".38

Delineia-se desde ja que a implementacdo dos direitos fundamentais e das politicas publicas estatais
sdo atingidas diretamente com a pratica de crimes fiscais que, ao contrario da microcriminalidade de
rua (furtos, roubos, lesdes corporais etc.), lesam ndmero indeterminado de pessoas e causam grandes
danos sociais. Em razao disso Alessandro Baratta, ao analisar a crise atual do sistema penal e sua
incapacidade para protecdao de todos os bens juridicos, enfatiza que ha de se privilegiar o "reforco da
tutela penal em areas de interesse essencial para a vida dos individuos e da comunidade: a salde, a
seguranca no trabalho, a integridade ecoldgica etc. Trata-se de dirigir os mecanismos da reagao
institucional para o confronte da criminalidade econdmica, dos grandes desvios criminais dos 6rgdos e
do corpo do Estado, da grande criminalidade organizada. Trata-se, ao mesmo tempo, de assegurar uma
maior representacao processual em favor dos interesses coletivos".39

Ou, conforme Lenio Streck, "dito de outro modo, ndo ha duvida, pois, que as baterias do Direito Penal,
no plano do Estado Democratico de Direito, devem ser direcionadas preferentemente ao combate dos
crimes que impedem a realizagdo dos objetivos constitucionais do Estado".40

Entdo, se ha limites negativos a atuacdo do legislador na politica criminal, também ha obrigagdes de
cunho positivo, bens juridicos que ndo podem ser deixados sem protecdo pelo legislador. A Constituigdo
definiu as politicas publicas, o meio ambiente, o sistema financeiro, a tutela do consumidor e da ordem
econdmica, como elementos essenciais do Estado Democratico e, portanto, ndo permite que os desvios
macroeconémicos, causadores de grandes lesdes difusas e coletivas no corpo social, sejam
consideradas fatos atipicos ou descriminalizadas.

Douglas Fischer apresenta a questdao sob o enfoque da proibicdo da protecdao deficiente: "Enquanto a
proibicdo de excesso depende da afericdo de estar sendo restringido excessivamente um direito
fundamental, a proibicdo de protecao deficiente estd em se apurar quando direitos fundamentais - em
face de condutas (notadamente criminais) que os atinjam - ndo estdo sendo suficientemente
protegidos, ou ainda quando se estd afastando indevidamente o cumprimento dos deveres
fundamentais. Sob as oticas penal e processual penal, significa que, diante de uma Constituicdo que
preveja, explicita ou implicitamente, a necessidade de protecdo de determinados bens juridicos,
incumbe o dever de se utilizar da pena enquanto outros meios ndao se mostrarem suficientes e
adequados para tal desiderato.(...) Significa que, enquanto os principios liberais defendem
procedimentos para a descriminalizacdo de certas condutas, as instancias basilares do Estado Social
implicam a criminalizagdo de outras. Surge, assim, um novo Direito Criminal, no qual os principios que
dao supedaneo a essas correntes de pensamento se mesclam em convivio necessario - harmonico e, as
vezes, tenso - para que se possam proteger valores individuais e também transindividuais."41

Ingo Wolfgang Sarlet, analisando a natureza do principio da proporcionalidade e suas influéncias no
direito penal, conclui que este ndo exerce mais unicamente a funcdo liberal original, de proibicao do
excesso. A proporcionalidade também enseja "um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive
quanto a agressoOes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta
diante de dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibigdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados".42

A politica criminal, entdo, ndo é mais um lugar de ampla discricionariedade do legislador, como fora
outrora, na época do modelo integrado de ciéncias criminais proposto por Franz von Liszt. O legislador
tem o dever de utilizar da tutela penal quando essa se mostrar necessaria para a protecdo de bem
juridico de status constitucional, pois, conforme Marcia Dometila Lima de Carvalho, "das exigéncias
fundamentais inseridas na Constituicdo, inferem-se os limites tragados, por ela, para o Direito Penal.
N3o se pode olvidar que este, mormente em um Estado promocional, é, por natureza, um de seus
instrumentos mais eficazes".43

O STF, no julgamento do RE 418.376, aceitou o principio da proibicao da protecdo deficiente. Conforme
Sua Exceléncia, o relator, "quanto a proibicdo da protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na
protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo
da protecdo insuficiente adquire importancia na aplicagdo dos direitos fundamentais de protegdo, ou
seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado nao
pode abrir mao da protecao de um direito fundamental".



Cabe lembrar a licdo de Luigi Ferrajoli, que apds demonstrar a evolugdo do Estado Liberal para o
Estado Social, apresenta a diferenca de enfoque na tutela dos direitos fundamentais. "Precisamente, se
a regra do Estado liberal de direito é que nem sobre tudo se pode decidir, nem mesmo em maioria, a
regra do Estado social de direito € aquela a qual nem sobre tudo se pode ndo decidir, nem mesmo em
maioria: sobre questdes de sobrevivéncia e subsisténcia, por exemplo, o Estado ndo pode ndo decidir,
mesmo se nao interessarem a maioria. Apenas sobre todo o resto vale a regra da democracia politica
segundo a qual se deve decidir por maioria, direta ou indireta, dos cidaddos".44

Essa imposicdo de um agir positivo ao legislador, mesmo em campo que até pouco tempo o mesmo
possuia quase irrestrita discricionariedade (no campo de criminalizagdo de condutas), conforme
Douglas Fischer, é a esséncia do principio da proibicdo de protecdo deficiente "que se caracteriza como
uma espécie de garantismo positivo, na medida em que ha imposicao constitucional de protecdo de
bens juridicos relevantes para a funcionalidade sistémica da sociedade. Por fim, na senda de Bricola
[44], ndo se pode deixar de considerar a 'hipdétese de ilegitimidade constitucional da despenalizagao
(...) de um ilicito lesivo de um valor com relevo constitucional, quando tal despenalizacdo determinasse
uma irracional disparidade de ratamento com respeito a outros factos lesivos de valores constitucionais
de igual significado (ou equivalente e, acrescentamos nds, por maioria de razdo se fossem de
significado inferior), configurados, estes, como ilicitos penais'".45

Portanto, se a norma que permite a extingdo da punibilidade pelo pagamento ofende a Constituicdo, na
medida em que € uma burla a vedacdo da cobranca de dividas civis por meio da coercdo penal, a
criminalizagdo do ato de sonegar € inerente a idéia de Estado Democratico de Direito e jamais pode
deixar de existir, sob pena de omissao inconstitucional do legislador.

4. Conclusao - Referéncias bibliograficas

O objetivo do presente artigo foi demonstrar que o STF, no julgamento do HC 81.611-8/DF, equivocou-
se nas premissas e, ao invés de providenciar a tutela do direito dos contribuintes, acabou por ratificar
a condenavel pratica da utilizacdo do direito punitivo como técnica de execugao de dividas civis/fiscais.

Como ficou demonstrado no primeiro tépico, o STF, no julgamento do HC 81.611, que consolidou
jurisprudéncia em nivel nacional, estava preocupado com a tutela do contribuinte. Em razdo disso
definiu que a constituicdo definitiva do crédito tributario é elemento essencial para a configuragdo dos
delitos fiscais, posto que a faculdade do pagamento como causa extintiva da punibilidade exige crédito
lancado. Para evitar que o contribuinte sinta-se coagido a pagar o valor definido pelo Fisco, para evitar
uma acdo penal, os Ministros entenderam que se deveria assegurar ao mesmo o pleno exercicio da
ampla defesa administrativa.

No segundo tdpico demonstrou-se que a possibilidade de extinguir a punibilidade pelo pagamento &,
nada mais, que a utilizacdo do direito penal e processual penal em substituicido e como técnica auxiliar
da execucdo fiscal. O préprio STF admite que se usa do direito penal tributario para cobranca de divida
fiscal, sendo seguido pela doutrina. A conseqiiéncia dessa utilizacdo indevida do direito penal como
técnica auxiliar de arrecadacao é que se estd confundindo funcdo punitiva com funcdo reparadora.
Inevitavelmente essa confusdao estad criando institutos hibridos de processo penal, direito penal,
processo civil (execucgdo fiscal) e direito tributario. O resultado é uma grande confusdo entre a seara
punitiva e a seara reparadora, com prejuizo indescritivel para a tutela da ordem econdmica e, por
incrivel que pareca, para a tutela do proprio contribuinte.

Por fim, no terceiro tépico, concluiu-se que é inevitavel reconhecer que a utilizacdo do processo penal e
do direito penal como técnica auxiliar de arrecadacgao tributaria é absolutamente inconstitucional, por
violacdo direta da proscricao do art. 5.9, LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3).

O STF e os demais tribunais e juizes ja deveriam ter reconhecido, porque €é seu dever, a
inconstitucionalidade de toda e qualquer norma legal que permita a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo sonegado, pois essas normas nada mais sdao do que embustes para burlar a
garantia constitucional do art. 5.0. LXVII, da CF/1988 (LGL\1988\3).

Por fim, ficou claro que a declaracdo de inconstitucionalidade jamais pode atingir os tipos penais
tributarios, promovendo uma abolitio criminis. Porque a politica criminal no Estado Democratico de
Direito exige a protegdo da ordem tributaria, como forma de implementacdo das politicas sociais e das
finalidades estabelecidas na Constituicido. Na tipificacdo dos delitos fiscais ndo ha nenhuma
inconstitucionalidade, mas, pelo contrario, ha sim um dever cumprido do legislador, diante do principio
da proibicdo da protecao insuficiente.
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