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1. Introducao

Inicialmente, ndo é demais evidenciar que o Sistema Tributario
Nacional é matéria tutelada pela Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil (Titulo VI, Arts. 145 a 162), em que sdo estabelecidos os
principios tributérios, as espécies de tributos, as limitagdes do poder
de tributar, além da definicdo das competéncias dos entes federativos
para a instituicdo, arrecadagao e reparticao de tributos.

Pode-se admitir que a referida matéria integra a denominada
“Constitui¢do Econdmica”, modelada no seio de um Estado Democra-
tico de Direito.

Portanto, as condutas que lesionam a organizacao tributéria in-
terferem no equilibrio desse Sistema Tributario e das finangas publicas,
de tal forma que prejudicam a realizagdo dos fins do Estado e do bem
comum da Sociedade, os quais por sua vez sao garantidos e priorizados
por meio de normas (principios e regras) constitucionais.

Diante da importancia social do bem juridico que compde a
ordem tributéria, o Estado, no A&mbito da federacdo, desenvolve uma
atividade fiscalizadora, cobradora e punitiva, implementada através
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de normas juridicas.

Inegavel é o papel do Direito Penal no tratamento das ofensas de
cunho tributario e econdmico em geral, de forma que a impunidade
penal em tais condutas prejudica a tutela dos bens e valores sociais
positivados constitucionalmente.

Nesse sentido e na tentativa de cumprir os mandamentos cons-
titucionais, a legislacdo infraconstitucional, em especial a Lei 8.137/90,
criminaliza algumas das condutas ofensivas a ordem tributaria.

Constata-se, entretanto, queo recrudescimento ou o abrandamen-
to com relacdo aos crimes tributarios é reflexo da vontade politica, da
ideologia ou dos grupos de pressdo dominante, notadamente os grupos
econdmicos, e sofrem variagdo dependendo do momento histérico.

Dessa forma, ndo obstante o tratamento punitivo pela legislacao
penal, algumas normas trazem consideravel beneficio aqueles que,
embora tenham consumado crime tributério, pagaram ou parcelaram
débito correspondente ao tributo sonegado.

Essas normas generosas, que excluem a punibilidade da conduta
criminosa no caso de pagamento e até de parcelamento, na verdade
constituem uma situagdo privilegiada para tal espécie de criminalidade,
notadamente se for considerado que, conforme o art. 16 do Cédigo Penal,
para os demais crimes (ndo tributarios) o arrependimento posterior pela
restitui¢do do dano apenas diminui a pena.

Assim, tendo em vista o tratamento diferenciado contemplado a
criminalidade tributéria, pretende-se com este artigo consignar alguma
preocupacao e brevissima reflexdo quanto a efetiva garantia e respeito
ao bem juridico tutelado.

2. O bem juridico penal

A categoria Bem, desde a antiguidade, possui diversas acepcoes e,
como elucida Prado! “ A noc¢do de bem - do latim bonum - é multimoda.
Apresenta-se, prima facie, como um problema vocabular e filoséfico. Pode
ser estudada como um termo (expressao), um conceito ou uma entidade.

1 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico- penal e constitui¢do, p.17.



Assim, tem-se uma defini¢do semantica de bem, uma defini¢do da idéia
de bem e uma definic¢do real de bem”.

Segundo definicdo de Abbagnano? bem é “em geral, tudo que
possui valor, preco, dignidade, a qualquer titulo. Na verdade, Bem é
a palavra tradicional para indicar o que, na linguagem moderna, se
chama valor”. Em um sentido especifico a categoria pode se referir ao
dominio da moralidade, ou seja, “da conduta, dos comportamentos
humanos intersubjetivos, designando, assim, o valor especifico de tais
comportamentos”. Esse segundo sentido é objeto da ética.

Interessa, aqui, o primeiro sentido de bem, ou seja, o sentido geral.
Em sua acepgdo geral, na Histéria da Filosofia, pode-se distinguir duas
teorias fundamentais para a conceituacdo de bem: a Teoria Metafisica
e a Teoria Subjetivista.

Para a Teoria Metafisica, cujo modelo principal é o platonico, bem
é a realidade ¢é a realidade perfeita ou suprema e é desejado como tal.
Segundo Platdo “Bem é o que confere verdade aos objetos cognociveis,
que confere ao homem poder de conhecé-los, que confere luz e beleza

as coisas; em uma palavra, é fonte de todo ser, no homem e fora do
homem. (Rep., VI, 508 e 509 b)”.

Asnocdes de bem da Teoria Metafisica vigoraram na era medieval,
identificando bem com Deus e, portanto, bom é o que é semelhante a
Deus (S.Tomas, S.Th., 1. q. 6, a. 4).

Contrapondo-se a Teoria Metafisica esta a Teoria Subjetivista, de
base aristotélica. Para esta teoria, “o bem ndo é desejado por ser perfeicao
e realidade, mas é perfeicao e realidade por ser desejado”.

Se durante a Idade Média prevaleceu a concepgdo metafisica,
volta com o Renascimento a concepcao subjetivista, cujo ponto de vista
encontra-se nas obras de Hobbes (Leviath., 1, 6), Spinoza (Et., 111, 9, es-
c6l.), Locke (Ensaio, 11, 21, 43), e de Leibniz (Nouv. Ess., 11, 20, 2). Kant,
também na esteira da teoria subjetivista, define que o bem “s6 é bem em
relagdo ao homem, isto é, em face do interesse que o homem tem por
sua existéncia”. Com esta defini¢io Kant acaba conferindo um carater
de valoragdo objetiva ao bem.?

2 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia, p. 107.

3 Resumiu-se aqui a no¢do de bem e das teorias metafisica e subjetivista contida em
ABBAGNANO, Nicola. Diciondario de filosofia. p. 107-109.
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Para Prado?, “bem”, em sentido amplo, é tudo aquilo que tem valor
para o ser humano e, em sentido estrito, a nocdo de bem ndo pode se
confundir com a de bem juridico, (objeto concreto de tutela penal).

Atribui-se a Birnbaum (1843), com a influéncia das teorias ilu-
ministas, a introducdo do conceito de bem no contexto juridico-penal
em oposicdo ao direito subjetivo. Posteriormente, Binding utiliza a
expressao “bem juridico”, embora numa postura formalista e radical
do positivismo. Pela concepcao de Binding, a norma penal é o tnico
veiculo de protecdo do bem juridico.

Esta postura positivista, no entanto, foi aprimorada por Liszt, que
ao contrario de Binding ndo centrou o conceito de bem juridico no aspec-
to normativo. Para Liszt, o bem juridico seria o interesse juridicamente
protegido, e ndo é a ordem juridica que cria o interesse, mas a vida.’

Na verdade, existe grande controvérsia conceitual, mas pode-se
dizer, com Fragoso®, que “Bem juridico é um bem protegido pelo di-
reito: é, portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e
a cuja preservacao € disposta a norma” ou, conforme Santos’, sao “os
interesses e/ ou necessidades considerados essenciais para a existéncia e
desenvolvimento do individuo e da sociedade, no contexto de estruturas
civis e institui¢des juridicas e politicas de organizacao social”.

Assim, os interesses (valores) considerados essenciais para o indi-
viduo e para a sociedade organizada sdo denominados bens juridicos.
Alguns, tidos como mais importantes, sao protegidos pela lei penal e
a ofensa aos mesmos determina a aplicacdo de pena ou de medida de
seguranca. A classificacdo dos tipos penais no Cédigo Penal e também
pela doutrina penal é de acordo com os bens juridicos.

4 PRADO, L. Bem juridico-penal e constitui¢do. p. 18.

5 Para aprofundar o estudo dessa evolucdo conceitual de bem juridico aqui sintetizada,
ver: PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do, p. 25-49.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de direito penal: parte geral, p.277-278.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria do crime, p.21.

A proposito de bens juridicos e objetivos do Direito Penal sob o enfoque da luta de
classes e da ideologia, ver: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: a nova parte
geral, p.22-25.

Na obra de ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de
direito penal brasileiro, p. 462-465, encontra-se interessante conceituagdo de bem
juridico, entendido como “relagdo de disponibilidade” do bem.



Para Tavares®, o bem juridico deve ser identificado como valor
e, seguindo a defini¢do de Habermas, norma e valor difereciam-se:
norma se vincula a uma situacdo de dever, enquanto que valor a uma
finalidade. “O bem juridico na qualidade de valor e, conseqiientemente,
inserido no amplo aspecto da finalidade da ordem juridica, cumpre a
funcdo de protecdo, ndo dele préprio, sendo da pessoa humana, que é
o objeto final de prote¢do da ordem juridica”.

Quanto as fungdes do bem juridico, Prado’ elenca as seguintes:
a) fungdo de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado (res-
tricdo na tarefa do legislador); b) funcao teleolégica ou interpretativa
(interpretacdo dos tipos penais); c) funcdo individualizadora (critério
de medicao da pena); d) fungdo sistematica (classificagdo na formacao
dos grupos de tipos no Cédigo Penal).

A importéancia da identificagdo do bem juridico fica bem explica-
da por Zaffaroni e Pierangeli'’, quando afirmam que ndo ha conduta
tipica que nao afete um bem juridico, pois os tipos sdo manifestacoes
de tutela destes bens. Destacam os referidos autores o papel central
do bem juridico na teoria do tipo, porque dao a lei penal o verdadeiro
sentido teleologico. “Sem o bem juridico, ndo ha um “para qué?’ do tipo
e, portanto, ndo ha possibilidade alguma de interpretagao teleolégica
da lei penal. Sem o bem juridico, caimos num formalismo legal, numa
pura ‘jurisprudéncia de conceitos”.

Entende-se aqui que a ordem tributéria constitui-se em bem juridi-
co de categoria difusa tipica do Estado Social, razao que merece reflexdes
e atitudes além dos limites do Direito Penal cldssico, cuja preocupagao
principal se restringia a um modelo liberal-individual.

Portanto, ha que se repensar e reinterpretar as necessidades de
preservagdo da ordem tributdria pelo Direito Penal, atualizado para
atender a complexidade da organizacao social contemporanea.

8 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 179-180.
9 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do, p.48-49.

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro, p. 462.
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3. A evolucdo da legislacao penal tributaria no Brasil

No Brasil, as infracdes tributarias tém sido tratadas na legislacao
penal, mais precisamente, desde a inclusdo do crime de descaminho
no Cédigo Criminal do Império (art. 177), também no primeiro Cédigo
Penal da Republica (1890, art. 265), e atualmente no Cédigo Penal de
1940 (art. 334). Com relacdo a equiparagdo a apropriacao indébita da
conduta da falta de recolhimento de contribui¢ctes descontadas dos
empregados, pelo Decreto-lei 65/37, também regulada posteriormente
pela Lei n® 3.807/60 e Decreto-lei 66/ 66.

A Lein®4.357/64 introduziu as figuras tipicas penais concernentes
ao imposto de renda e de consumo.

Também criaram figuras penais no campo tributdrio a Lei 8.212/91
e, posteriormente, a Lei 9.983/2000, que acrescentou o art. 168-A no
Codigo Penal referente a figura de apropriagao indébita previdenciaria,
e o art. 337-A, referente a sonegacao de contribuigdo previdencidria.

Em 14 de julho de 1965 foi publicada a Lei n® 4.729, que definia o
crime de sonegacao fiscal.

O art. 12 da Lei n®4.729/65 assim estabelecia:
Constitui crime de sonegagao fiscal:

I - prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou
parcialmente, informacédo que deva ser produzida
a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencdao de eximir-se, total ou
parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e
quaisquer adicionais devidos por lei;

II - inserir elementos inexatos ou omitir rendi-
mentos ou operagdes de qualquer natureza em
documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais,
com a intencdo de exonerar-se do pagamento de
tributos devidos a Fazenda Publica;

III - alterar faturas e quaisquer documentos rela-
tivos a operagdes mercantis com o proposito de
fraudar a Fazenda Publica;



IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou
alterar despesas, majorando-as com o objetivo
de obter deducéao de tributos devidos a Fazenda
Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas
cabiveis;

V - exigir, pagar ou receber, para si ou para o
contribuinte beneficiario da paga, qualquer per-
centagem sobre a parcela dedutivel ou reduzida
do Imposto de Renda como incentivo fiscal.

Pena - detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
e multa de 2 (duas) a 5 (cinco) vezes o valor do
tributo.

Posteriormente, foi introduzida no ordenamento juridico a Lei n®
8.137/90, que além de crimes contra a ordem tributédria, também dis-
pOs sobre crimes contra a ordem econdmica e relagdes de consumo, de
forma que inclusive ampliou as figuras tipicas previstas na lei anterior
que restou revogada.

Para os fins de situar melhor a presente exposigao, transcreve-se
os seguintes dispositivos da Lei n°® 8.137/90:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria
suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicao so-
cial e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas:

I - omitir informacgdo, ou prestar declaracao falsa
as autoridades fazendérias;

II - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacdo de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

I1I - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplica-
ta, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utili-
zar documento que saiba ou deva saber falso ou
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inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obri-
gatorio, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em
desacordo com a legislagao;

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

Paragrafo tunico. A falta de atendimento da exi-
géncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias,
que podera ser convertido em horas em razao da
maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infracdo prevista no inciso V”.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaracido falsa ou omitir declaragio
sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra
fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicao social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obri-
gacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

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

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo
com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de
imposto liberadas por 6rgao ou entidade de de-
senvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processa-
mento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigacao tributaria possuir informagao contabil



diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Pablica.

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
e multa.

Os crimes tributarios materiais (também chamados de resultado)
se consumam com a efetiva evasao do tributo devido (ex: art. 1° da
Lei 8.137/90), enquanto que os formais independem da ocorréncia do
resultado pela evasdo.

Neste artigo ndo se abordara o problema do momento consumati-
vo dos crimes tributérios. E oportuno mencionar, entretanto, a decisdo do
STF proferida na Sessao de 10/12/2003, a qual, com rela¢do aos crimes
materiais previstos no art. 1° da Lei 8.137/90, considerou que a decisao
definitiva em procedimento administrativo quanto ao lancamento é
condigdo objetiva de punibilidade (Habeas Corpus n° 81.611-8 - DF. Rela-
tor: Min. Sepulveda Pertence. Paciente: Luiz Alberto Chemim. Coator:
STJ. Por maioria. Vencidos: Ministra Ellen Gracie e Ministros Joaquim
Barbosa e Carlos Britto, que o indeferiram).

Assim, foi concedido habeas corpus para trancar agdo penal por cri-
me de sonegacao fiscal que dependia de decisao definitiva em processo
administrativo-fiscal quanto ao langamento tributério. Sem duavida, tal
decisdo, que tem servido de paradigma interpretativo para os tribunais
ejuizos criminais do Pais, d4 margem de manobra aos sonegadores, que
ingressam com reclamatorias e recursos administrativos, em geral sem
cabimento - ja que se tratam de crimes realizados mediante fraudes -,
objetivando exclusao da aplicacdo da lei penal.

Esse entendimento pode levar ao absurdo, causando descrédito
puablico quanto a atuacdo da fiscalizacdo fazendéria, e impedindo a
deflagragdo de acdo penal pelo Ministério Publico enquanto nao for
decido definitivamente o lancamento.

Ora, antes da decisao do Supremo Tribunal Federal, muitos julga-
dos e posicionamentos doutrinarios acolhiam o entendimento de que os
crimes contra a ordem tributaria tipificados no art. 1° da Lei 8.137/90,
apesar de materiais, consumam com a constituicdo da obrigacao tribu-
taria, e ndo posteriormente, com a constitui¢do do crédito através do
lancamento.
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A revogada Lei 4.729/65, embora mais branda quanto a sancao
penal, tratava as infragdes como crimes de mera conduta, ou seja, o
crime se consumava independentemente da evasdo fiscal. Contudo,
com relagdo ao art. 1°da Lei 8.137/90, que é crime material e, de acordo
com a redagdo do texto legal, ocorre com a supressao ou reducao do
tributo, fato que tem levado a interpretacao de que depende do lanca-
mento fiscal.

Assim, percebe-se a existéncia de situagdes constrangedoras no
que concerne a preservagao do bem juridico tributério, nos casos de
fraudes fiscais, como por exemplo falsificagdes de documentos e ma-
nipulagdo de softwares de méquinas registradoras sem que se possa
coibir penalmente. Desta forma, basta ao sonegador ingressar com a
reclamacdo ou recurso no contencioso administrativo para postergar,
e muitas vezes, impedir a atuacdo punitiva penal.

4. O pagamento/parcelamento do tributo e sua conseqiiéncia penal

Embora consumado o crime, a legislagao penal tributaria estabe-
lece que em casos de pagamento, ou, em algumas hipéteses a seguir
especificadas, em casos de parcelamento do débito tributario, ocorre a
configuracao de causa extintiva de punibilidade."

A Lei n°® 8.137/90, ao ingressar no ordenamento juridico, trazia
em seu art. 14 a causa da extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo.

Um dos aspectos dignos de nota para fins do presente artigo é que
a Lein®4.729/65, em seu art. 22, previa a extin¢do da punibilidade pelo
pagamento ocorrido antes do inicio da acao fiscal na esfera administra-
tiva, enquanto que a Lei n®8.137/90, no art. 14, a prevé se o pagamento
ocorrer antes do recebimento da dentincia. Nota-se, portanto, que a lei
revogada preservava com mais vigor o bem juridico tributério.

Entretanto, o beneficio da extin¢ao da punibilidade sofreu restricao
pela Lei 8.383/91, que revogou a referida excludente, de forma a recru-
descer o tratamento punitivo das condutas contra a ordem tributaria.

11 O tema ¢é abordado pormenorizadamente em EISELE, Andreas. 4 reparacdo do dano
do direito penal tributario, p. 17-30.



Contudo, surge a Lei n® 9.249/95, que repristinou o art. 14 da Lei
8.137/90, razdo pela qual prevalece o texto legal original, mantendo o
beneficio da extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo antes
do recebimento da dentincia. Sem dtivida, a pressao dos atores econdmi-
cos (e também dos sonegadores) junto ao Congresso Nacional imperou
em detrimento da prote¢do do bem juridico tributario.

Quanto aos crimes referentes as contribui¢des sociais, a Lei
9.983/00, que incluiu os arts. 168-A e 337-A no Cédigo Penal, também
estabeleceu conseqiiéncias para a reparacdo do dano, quando dispde:

Art. 168-A
]

§2° F extinta a punibilidade se o agente, esponta-
neamente, declara, confessa e efetua o pagamento
das contribui¢des, importancia ou valores e presta
as informagoes devidas a Previdéncia Social, na
forma definida em lei ou regulamento, antes do
inicio da acéo fiscal.

§3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou
aplicar somente a de multa se o agente for primario
e de bons antecedentes, desde que:

I - tenha promovido, apds o inicio da acdo fiscal
e antes de oferecida a dentdncia, o pagamento
da contribuicdo social previdenciaria, inclusive
acessorios;

]
Art. 337-A

[..]

§1° E extinta a punibilidade se o agente, espon-
taneamente, declara e confessa as contribuicoes,
importancias ou valores e presta as informagdes
devidas a Previdéncia Social, na forma definida
em lei ou regulamento, antes do inicio da acgdo
fiscal.
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A Lein©9.964/00, que instituiu o REFIS, em seu art. 15 dispds sobre
a suspensao da pretensao punitiva dos crimes previstos nos art. 1°e 2° da
Lei8.137/90 eno art. 95 da Lei 8.212 /95, para aqueles que ingressassem
no programa de refinanciamento através de parcelamento “a perder
de vista”, mas apenas para os casos em que ndo fora instaurada a acao
penal. No § 32 do art. 15, da referida Lei 9.964/00 estabelece:

§3°. Extingue-se a punibilidade dos crimes referi-
dos neste artigo quando a pessoa juridica relacio-
nada com o agente efetuar o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes
sociais, inclusive acessoérios, que tiverem sido
objeto de concessdo de parcelamento antes do
recebimento da dentncia criminal.

Nao bastasse essa situagdo, o tratamento benevolente com a sone-
gacao teve especial relevo com o PAES, criado pela Lei 10.684/03, que
concedeu a suspensao da pretensao punitiva inclusive para os casos sob
processo criminal ja instaurado, além de possibilitar artificios legais de
abrandamento e até de exclusdo da esfera punitiva penal de crimes ja
consumados.

A propésito, dispde o art. 92, §2¢, da Lei 10.684/03:

E suspensa a pretensio punitiva do Estado, refe-
rente aos crimes previstos nos arts. 12e 22 da Lei n®
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A
e 3372 do Decreto-lei n2 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Coédigo Penal, durante o periodo em
que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no regime
de parcelamento.

]

§ 2¢ Extingue-se a punibilidade dos crimes referi-
dos neste artigo quando a pessoa juridica relacio-
nada com o agente efetuar o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des
sociais, inclusive acessorios.

Como se vé, o dispositivo legal do PAES inclusive abrange os



pagamentos posteriores ao recebimento da dentncia, ou seja, no curso
do processo criminal.

Diversas decisdes judiciais estendem a extingdo da punibilidade
também para os casos de mero parcelamento do tributo sonegado, caso
efetivado antes da dentincia."

Também extrai-se da jurisprudéncia: “O parcelamento do débito
tributério, ap6s a vigéncia do art. 92, caput, da Lei 10.684 /03, constitui
causa de suspensdo da pretensdo punitiva estatal durante o periodo
em que o devedor estiver incluido no programa de recuperacao fiscal.
Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal”.®

5. Pagamento do tributo e legislacao comparada

Embora a legislacao brasileira tenha forte inspiragdo na européia,
nao parece acompanha-la inteiramente, entretanto, no que se refere a
reparacao do dano quanto aos crimes tributérios.

A titulo meramente exemplificativo, seguem algumas referén-
cias:

A legislagao alema' prevé que, para os casos dos delitos do § 370
(defraudacdo fiscal) que configurem crime formal, ocorre a impunida-
de, desde que o autor do fato retifique ou complete os dados inexatos
ou incompletos, ou comunique os dados omitidos, para as autoridades
fiscais. No caso de crime material, com resultado em reducéo fiscal ou
obtengdo de vantagem, a impunidade s6 ocorrera se o pagamento dos
impostos defraudados se der um prazo fixado por lei.

12 A propésito: STJ, RHC 11.598-SC — Rel. Min. Gilson Dipp, 8.5.02 — Informativo STJ n®
133; HC 9909-PE, DJU, 13/12/99. Também: RHC 18688 / SC ; RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS 2005/0185540-8. Relator Ministro FELIX FISCHER. Orgﬁo
Julgador QUINTA TURMA. Data do Julgamento 06/06/2006. DJ 14.08.2006 p. 302).
No entanto, registra-se também a existéncia de decisdes em sentido contrario (HC-STJ
20.828).

13 (HC 57445 / SP ; HABEAS CORPUS 2006/0077973-5. Relator(a) Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA . Orgéo Julgador - QUINTA TURMA. Data do
Julgamento: 03/08/2006. Data da Publicacao/Fonte: DJ 04.09.2006 p. 314).

14 Ordenanza Tributaria Alemana (Abgabenordnung, 2000). Trad. Carla Schuster. Presen-
tacion Emilio Eiranova. Madrid: Colex, 2001.
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O Cédigo Penal espanhol®, no seu Titulo XIV, dispde sobre os
delitos contra a fazenda publica e contra a seguridade social (arts.
305-310). Com referéncia ao art. 305, que trata de defraudacado contra a
fazenda publica, a extingdo de responsabilizacao penal é cabivel pela
regularizagdo do débito tributario, desde que ocorra antes da notifi-
cacdo pela administracdo tributéria, ou, que caso de auséncia desta
providéncia, antes que o Ministério Fiscal, o Advogado do Estado ou o
representante processual da administracao autondémica, foral ou local
interponha dentincia ou queixa, ou ainda antes que o Ministério Fiscal
ou o Juiz de Instrucdo realizem atuacio formal. De forma semelhante
ocorre a extingdo quanto crime contra a Seguridade Social (art. 307.3)
e no caso de delito para obtencao de subvencdo ou ajuda da Adminis-
tracdo publica (art. 308.4).

Tanto na Alemanha quanto na Espanha, observa-se como exi-
géncias para a concessao da extin¢do que o arrependimento posterior a
consumacao do crime (pagamento do débito) seja espontaneo e ocorra de
forma integral. Segundo Eisele'¢, o sistema penal, desta forma, mantém
coeréncia e é subsididrio com referéncia ao sistema tributério.

Na Italia, o art. 13 do Decreto Legislativo 20 margo 2000, n. 74",
estabelece que o pagamento apenas serve como circunstancia atenu-
ante da pena, embora exclua a pena acesséria, enquanto que o art. 14
prevé também como circunstancia atenuante o caso de reparacdo do
dano em caso de extingdo por prescricdo do débito tributério. Trata-se,
sem duaivida, de tratamento mais rigido a criminalidade tributaria, pois
apenas concede a diminui¢do da pena aplicada, e ndo a exclusao da
punibilidade.

Assim, pelo menos nos paises acima mencionados, nao se encon-
tram as facilidades que a legislacdo brasileira permite para os crimes
tributérios ja consumados.

15 MUNOZ CONDE, Francisco (dir.). Cédigo penal y legislacién complementaria. 2. ed.
Barcelona: Ariel, 2001.

16 EISELE, Andreas. A reparacao do dano do direito penal tributario, p. 17.

17 Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n. 74 — Nuova disciplina dei reati in materia di
imposte sui redditi e sul valore aggiunto ai sensi dell-articolo 9 della legge 25 giugno
1999, n. 205. in PISANI, Michele; MANCINI, Alessandro. Diritto penale tributario:
profili applicativi della disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e I.V.A.



6. A funcao do Direito Penal na protecao do bem juridico tributario

O valor social e difuso que representa a ordem tributaria determina
que as condutas desviantes e ofensivas sejam abrangidas pela forma de
protecdo da ultima ratio pelo Estado, ou seja, pelo Direito Penal.

Como bem juridico supra-individual, cujo valor cultural é re-
conhecido e assegurado pela hierarquia superior da normatizacao
constitucional, justifica-se a ameaca da sangdo punitiva penal para as
condutas mais significativas de infragao tributaria.

Os crimes contra a ordem tributaria, além do prejuizo imediato
ao Erério (arrecadacao), prejudicam a justa reparticdo da receita entre
os entes federativos e obstaculizam a realiza¢do dos fins do Estado.

Talvez a principal fungdo e justificativa da sancao penal (a prisao
como pena principal) nos crimes tributarios seja justamente a prevencao,
geral e especial.

A pena funciona como coacdo psicolégica e, lembrando a licao
classica de Feuerbach'®, a sua cominagdo tem por objetivo a intimidagao
geral (todos como possiveis protagonistas de lesdes juridicas) e o objetivo
de sua aplicacao “es el de dar fundamento efectivo a la conminacion legal,
dado que sin la aplicacion la conminacion quedaria hueca (seria ineficaz).

Nesse sentido é que Mufioz Conde! argumenta que, como pro-
cesso psicoldgico destinado a proteger os bens juridicos penais, e como
motivacdo de comportamentos nos individuos, o principal meio de
coagdo juridica é a pena. De todo modo, Mufioz Conde® adverte que o
legislador penal, além do aspecto intimidativo, deve pensar também na
valoracdo que os cidaddos tém a respeito dos comportamentos delitivos,
na importancia do bem juridico afetado e na necessidade de se recorrer
a pena quando nao sdo suficientes outros tipos de sangdes.

Com as benevoléncias da lei e da sua aplicacao, notadamente ao
se permitir expedientes como, por exemplo, o parcelamento dos débi-

18 FEUERBACH, Anselm V. Tratado de derecho penal. Traduccion al castellano por Eu-
genio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi S.R.L., 1989. p. 61.

19 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. 2. ed. Santa Fé de Bogota
— Colombia: Temis, 1999. p. 19-22.

20 Idem, p. 127.
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tos dos tributos sonegados como exclusdo de punibilidade, a funcao
preventiva e de coacdo penal fica desprestigiada.

Alias, percebe-se que o efeito penal é transformado em efeito
meramente civil ou tributdrio, insuficiente para a eficaz protecdo do
bem juridico tributario.

A prop6sito, ndo se desconhece as construgdes tedricas que pro-
curam classificar o Direito Penal em categorias distintas, entendidas
por Silva Sanchez?' como “velocidades”, ou Hassemer?, que propde
um Direito Penal Administrativo (Direito de intervengdo intermedia-
rio entre Direito Penal e Direito Administrativo), em que os critérios
de imputacdo e de san¢do na verdade estabelecem diferencas entre o
tratamento da criminalidade concernentes ao modelo do Estado Liberal
com relagdo ao modelo do Estado Social.

Ora, ao se evitar a puni¢do penal com penas privativas de li-
berdade para a criminalidade tipica do Estado Social (e da sociedade
pos-industrial), em especial para os delitos fiscais, cria-se o risco de se
dar mais relevancia a criminalidade classica, tipica do Estado liberal.
Assim, tais categorias diferenciadas poderiam também ferir a isonomia
entre individuos, pois as classes econdmicas mais privilegiadas teriam
também um Direito Penal que as privilegia.

7. Consideracdes finais

Na linha de raciocinio aqui exposta, pode-se admitir algumas
premissas que permitem, longe de constituirem conclusdes tltimas e
apressadas, ao menos uma reflexdo a respeito da conveniéncia - consi-
derando-se a importancia do bem juridico a preservar, dos intimeros
beneficios e privilégios que aqueles que praticam e consumam crimes
tributérios.

O fato é ainda mais grave ao se considerar especialmente os crimes
de sonegacdo fiscal tipificados pelo art. 1° da Lei 8.137/90, que tratam

21 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del Derecho Penal. 2. ed. Madrid: Civitas,
2001, p. 159/162.

22 HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo Derecho Penal. In Persona, mundo y respon-
sabilidad. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 67/72.



de condutas de fraude escancarada.

Nao parece possivel pretender que, como prevencdo geral, se
produza legislagao punitiva penal ao tempo em que se produzem, com
muito mais intensidade, mecanismos de exclusao de punibilidade para
sonegadores, inclusive contumazes.

Os demais meios legais ndo sdo suficientes a efetiva preservacao
da ordem tributaria, pois se sabe das dificuldades estruturais e da apre-
ciagdo dos excessivos recursos na esfera administrativa, cuja demanda
nao é atendida pelas instancias competentes.

Além disso, diversos beneficios fiscais tém sido concedidos aque-
les que tém débitos tributérios e, o que é mais grave, sdo estendidos
inclusive aqueles cujos débitos sdo oriundos de pratica criminosa de
sonegacao fiscal.

Se a concessao de extingdo da punibilidade apés a consumacao
do crime tributério ja é, no minimo discutivel, o que dizer do mero par-
celamento do débito, que em alguns casos também é causa de extingao,
considerando-se que nao ha qualquer garantia do cumprimento das
prestagoes.

A situagao atual admite algumas preocupacdes:

a) existem duas categorias diferenciadas de criminalidade: a co-
mum, cujo arrependimento posterior pela reparagdo do dano é tratada
na forma do art. 16 do Cédigo Penal, ou seja, como causa de diminui¢ao
de pena, e a criminalidade tributaria, erigida a uma categoria especial
e privilegiada;

b) a concessao de privilégios tributarios, sem o carater de excecdo,
fere a isonomia entre os contribuintes, pois aqueles que pagaram os
tributos nos prazos e nas formas legais comuns a todos, além de nao
obterem as benesses de isencdo de multas e de pagamentos a longo
prazo, sentem-se desprestigiados pelo préprio Poder Puablico;

) a sangdo penal perde sua caracteristica intrinseca de coacdo
psicoldgica e transforma-se em san¢do meramente de cunho reparatério
ou de cobranga de débitos (alids, sem eficacia);

d) os privilégios concedidos a criminalidade econdmica, em espe-
cial a tributdria, ferem a isonomia entre as pessoas pertencentes as classes
econdmicas distintas e, por conseqiiéncia, o principio da igualdade;
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e) a condescendéncia com aqueles que consumam crimes tributé-
rios por meio da extin¢do da punibilidade, ainda mais como regra geral,
quando ocorre o pagamento e/ou o parcelamento do débito, enfraquece
os meios coercitivos do Estado e fragiliza a protecdo do bem juridico
tributério;

f) tal ordem de coisas afeta o carater de prevencao da legislacao
punitiva penal, estimula a sonegacdo e demonstra a fragilidade do Es-
tado face a criminalidade tributaria.

E razoavel, entdo, pensar-se em alternativas a fim de auxiliar
na protecao da destinagdo constitucional da ordem tributaria. Como
mera sugestdo, apresenta-se inicialmente os seguintes temas para dis-
cussao:

a) a redefinicao das condutas previstas no art. 1° da Lei 8.137/90
de crimes materiais para crimes formais;*

b) a ndo concessao do beneficio de extin¢do da punibilidade
quando o pagamento ou parcelamento ocorrer apds a instauragao da
acgao penal;

c) como regra geral, o pagamento do débito correspondente a
crime tributdrio somente pode constituir extingdo de punibilidade se
ocorrer antes do inicio do procedimento administrativo-fiscal;

d) nos demais caso, que seja tratado na forma prevista no art. 16 do
Codigo Penal, ou seja, que o arrependimento posterior com a reparacao
do dano, ou mesmo com o parcelamento, seja causa de diminuicdo de
pena.

23 Sem embargo das diferencas histdrias e politicas, tal problema também foi enfrenta-
donaItalia. Em 1982, modificando a legislacao penal tributéria anterior, que definia
as condutas como crime de evasdo, ou seja, ocorriam com a efetiva supressao ou
redug@o, ¢ portanto, com sujei¢do ao langamento do tributo, a Lei 516/82 alterou a
definigdo tipica para considerar o crime como de mera conduta.
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