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RESUMO

O tributo € um elemento essencial para a manutencdo do Estado, o qual tem plena
legitimidade para instituir os tributos. O cidadé&o, de outra parte, se cerca de algumas
garantias diante do Estado com a finalidade de preservar seu patriménio e garantir
uma subsisténcia digna e, em consequéncia, frear a voracidade estatal na
arrecadacao tributaria. Ainda assim, a sonegacao tributaria € um fato que se verifica
cotidianamente, razdo pela qual o Estado instituiu o delito tributario, utilizando-se da
norma penal como ultimo recurso na intencdo de frear a sonegacao tributaria.
Porém, em raz&o das constantes benesses concedidas pelo legislador ao infrator
tributario, a norma penal tributaria, tal como existe atualmente, carece de sentido e
finalidade, pois ela nem tem a caracteristica de uma norma penal sancionadora e
reguladora do comportamento social e nem é uma norma eficaz de arrecadacao
tributaria. A finalidade da norma penal tributéria é unicamente arrecadar tributos,
mas utilizando-se de um recurso muito custoso para o Estado, que € 0 processo
criminal. Por essas razdes, ha que se considerar a possibilidade de repensar a
norma penal tributaria em vigor.

Palavras-chave: Estado. Tributacdo. Norma penal. Crime tributério.
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ABSTRACT

The tribute is an essential element for the maintenance of the State, which has full
legitimacy to impose taxes. The citizen, on the other hand, is about some guarantees
on the State in order to preserve their heritage and ensure a decent existence and
therefore curb the voracity in State tax revenues. Still, tax evasion is a fact that
occurs daily, which is why the State instituted the law tribute delict, using the delict
standard as a last resort in an attempt to curb tax evasion. However, due to the
constant handouts granted by the legislature to tax offender, the delict provision law,
as currently exists, lacks direction and purpose, because neither has the
characteristic of a standard delict sanctioning and regulating society behavior and is
not a standard effective tax collection. The purpose of the standard is solely delict
law raise taxes, but using a resource too costly for the State, which is the delict case.
For these reasons, it is necessary to rethink the standard delict law in force.

Keywords: State. Taxation. Delict law. Delict law.

The tribute is an essential element for the maintenance of the State, which has full
legitimacy to impose taxes. The citizen, on the other hand, is about some guarantees
on the State in order to preserve their heritage and ensure a decent existence and
therefore curb the voracity in State tax revenues. Still, tax evasion is a fact that
occurs daily, which is why the State instituted the law tribute delict, using the delict
standard as a last resort in an attempt to curb tax evasion. However, due to the
constant handouts granted by the legislature to tax offender, the delict provision law,
as currently exists, lacks direction and purpose, because neither has the
characteristic of a standard delict sanctioning and regulating society behavior and is
not a standard effective tax collection. The purpose of the standard is solely delict
law raise taxes, but using a resource too costly for the State, which is the delict case.
For these reasons, it is necessary to rethink the standard delict law in force.
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INTRODUCAO

O tema objeto do presente estudo refere-se a algumas breves consideracdes
sobre a forma como o crime tributario vem sendo tratado na sociedade brasileira,
tanto pela legislacdo quanto pela jurisprudéncia.

A obrigatoriedade do pagamento do tributo tem como fundamento a
necessidade de manutencdo do Estado, o qual se pressupde como legitimo. O
Estado, na sua misséo institucional de garantir o bem estar da coletividade, tem uma
vasta gama de obrigacdes e € responsavel por uma série de servicos, para 0s quais
necessita de recursos advindos do pagamento de tributos, exigidos desde os tempos
mais remotos.

De outra parte, como consequéncia das reformas liberais, ocorridas
principalmente nos séculos XVII e XVIII, a sociedade, em contraponto ao Estado,
buscou assegurar uma série de principios, direitos e garantias individuais com o
intuito de inibir abusos arrecadatérios por parte do Estado, dentre 0os quais podem
ser destacados os principios da legalidade, da vedacdo do tributo com efeitos de
confisco, da isonomia tributaria, da capacidade contributiva, da generalidade etc.

Como, porém, todo pagamento de tributos € uma transferéncia de dinheiro do
contribuinte para o Estado e isso quase sempre implica numa certa resisténcia da
parte do contribuinte, a sonegacao tributaria faz parte de uma realidade que se
constata cotidianamente.

Por esse motivo o Estado brasileiro optou por criminalizar a sonegagao
tributaria, sob o fundamento da defesa de um bem juridico muito caro para o Estado:
o erario. O Estado brasileiro, acreditando na eficacia da norma criminal, busca com a
tipificacdo penal da conduta da sonegacédo tributaria diminuir e inibir a acdo dos
sonegadores e, em consequéncia, aumentar a arrecadagao de recursos.

Nesse cenario, 0 presente estudo tem como objetivo geral fazer algumas
consideracdes sobre o conceito de delito tributario tal como o define o Estado
brasileiro e como objetivo especifico busca-se analisar as benesses concedidas pelo
Estado ao agente que comete o delito tributario, em especial as possibilidades de
extin¢gdo da punibilidade por meio da reparacdo do dano causado ao erario.

A justificativa do presente estudo esta no fato de que o delito tributario tem
recebido um tratamento bastante diferenciado pelo legislador brasileiro, por meio de

da concessao de diversos beneficios ao infrator, os quais ndo sao encontrados em
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outros delitos. O delito tributario, quica em razdo da natureza do bem juridico
tutelado, apresenta-se como um crime diferenciado dos demais, pois o legislador
esta frequentemente oferecendo ao agente do delito uma série de possibilidades
para isenta-lo da punicdo criminal (leia-se, extinguindo sua punibilidade).

Nunca é demais se questionar, no entanto, se essas benesses concedidas
pelo Estado-legislador ndo estdo acabando por neutralizar a eficAcia da norma
penal, a qual s6 tem sentido se, de fato, por meio dela, o Estado efetivamente age
perante o infrator com a finalidade de garantir o bem estar da coletividade. Essa € a
questao que se apresenta como problema de pesquisa, qual seja, a natureza e por
que ndo dizer a eficacia da norma penal tributaria.

A hip6tese aventada inicialmente é a de que o Estado n&o busca, com a
criminalizacdo da sonegacéo tributaria, aplicar uma punicao no infrator ou educar a
sociedade para a criacdo de uma consciéncia acerca da necessidade e da
importancia de se pagar os tributos ou ainda uma reeducacao do agente que pratica
o delito com a finalidade de assegurar que ele que néo volte a delinquir.

Supdbe-se, inicialmente, que o Estado intenciona, por meio da for¢ca da norma
penal, unicamente coagir o contribuinte para que ele ndo deixe de pagar o tributo
devido, sob pena de ser submetido a uma sancdo penal. Utilizando-se de uma
metafora, € como se o Estado fosse até o contribuinte e Ihe ameacasse dizendo: ou
vocé paga o tributo devido ou ira para a priséao.

Para cumprir o mister proposto, este trabalho esta estruturado em trés
capitulos.

No primeiro capitulo € apresentada uma definicAo do que € o tributo, sua
importancia e legitimidade e a necessidade de se cobrar tributos, bem como alguns
principios, aqui destacados, dos quais se vale o contribuinte com a finalidade de
evitar abusos por parte do Estado na arrecadacdo tributaria. E exposta a
necessidade do pagamento do tributo para a manutencéo do Estado e para que ele
cumpra seu papel de gerenciador e organizador da coisa publica com a finalidade de
preservar o bem comum.

Para tanto, parte-se do pressuposto de que o Estado tem legitimidade para
arrecadar tributos, haja vista que se vive em um Estado democratico de direito, nada
obstante os inimeros abusos e desvios verificados cotidianamente, praticados pelos
agentes publicos responsaveis pela gestdo da arrecadacdo dos recursos

provenientes dos tributos bem como pelos servi¢os estatais (0 mau uso e os desvios
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praticados pelos agentes publicos ndo tiram a legitimidade do Estado em instituir e
cobrar tributos e nem justifica eventual pratica de sonegacao tributéria).

Num segundo momento é abordada a finalidade/utilidade da norma penal. A
norma penal é considerada aqui como ultima ratio e como tal, quando o Estado opta
por proteger determinados bens juridicos por meio da tipificacdo penal, isso ocorre
primeiramente porque o Estado entende que aquele bem juridico tutelado tem um
valor diferenciado e, em segundo lugar, porque essa norma penal tem uma
finalidade que é sua utilizagcdo como derradeiro recurso visando a garantia do bem
estar da coletividade.

Concluindo, no terceiro capitulo do trabalho s&o feitas algumas consideracdes
sobre o delito tributario a partir da andlise das legislacbes que tipificam o crime
tributario e do entendimento jurisprudencial que vem prevalecendo nos tribunais.
Para tanto, importante frisar que ndo sera feita uma analise dos diversos tipos
penais relacionados a sonegacao tributaria, mas simplesmente questionar que tipo
de delito o legislador brasileiro definiu como sendo o crime tributario, pois esse crime
é diferente dos demais: ha uma série de benesses concedidas pelo legislador ao
infrator tributario (diga-se sonegador tributario) que ndo sdo concedidas a nenhum
outro agente.

Esse conceito de crime tributario traz a baila alguns debates sobre a
finalidade e a eficacia da norma penal tributéria, suas razdes de ser e qual o objetivo
pretendido pelo Estado-legislador.

Por fim, para cumprir a tarefa proposta, vale destacar que a metodologia de
pesquisa utilizada nos dois primeiros capitulos deste trabalho foi a andlise
doutrinaria dos conceitos abordados. Ja no terceiro capitulo, o desenvolvimento do
estudo tem como sustentaculo a pesquisa e a andlise das legislacdes atinentes a

matéria e 0s respectivos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios.
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ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O TRIBUTO

2.1- O conceito de tributo

Para se atingir o objetivo aqui almejado, necessario sera apresentar
sinteticamente alguns conceitos que subsidiardo este estudo, iniciando-se pela
abordagem do conceito de tributo.

O Cadigo Tributario Nacional conceitua em seu artigo 3° que “tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.

Da leitura dessa definicAo pode-se extrair que tributo é uma prestacao
pecuniaria devida pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria, que tanto pode ser
pessoa fisica como juridica, em favor do Estado e ndo constitui sangdo decorrente
de ato ilicito.

No mundo moderno ndo se arrecada mais tributo em bens/produtos em si
mesmos considerados ou em trabalho, como outrora ocorria. Por meio de uma lei
institui-se um tributo descrevendo-se situacdes hipotéticas de, por ex., auferimento
de riqueza/renda (fato gerador do imposto sobre a renda) por parte daquelas
pessoas que doravante serdo chamadas de contribuintes que, quando
concretizadas, geram a obrigacdo de destinar um percentual dessa renda/riqueza
para o Estado.

Essa transferéncia de recursos para o Estado ser4 sempre em dinheiro. Se
ocorrer, por ex., de um contribuinte ndo pagar o tributo devido e ele tiver seus bens
apropriados pelo Estado, ou mesmo em caso de dacdo em pagamento de imoveis,
esses bens nao serdo apropriados pelo que significam em si mesmos ou pela
utilidade que tenham enquanto tal, mas pelo valor que eles tém. Esses bens serdo
avaliados e transformados em pecunia, seja por meio de venda em hasta publica ou
até mesmo em caso de adjudicacdo do bem. A quantia arrecadada ou o valor da
adjudicacdo sera quantificado em dinheiro para pagamento ou abatimento da divida
tributaria.

A definicdo trazida pelo Codigo Tributario Nacional chega a ser redundante,
pois traz que a prestacdo pecuniaria serd em moeda. Ora, se € pecuniaria devera

ser prestada em moeda. Ao que parece, o legislador, na tentativa de tornar clara a
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lei, a tornou também redundante. Porém, é importante que se tenha como certo que
o tributo serd sempre mensuravel em dinheiro.

O auferimento de renda, conforme exemplo anteriormente mencionado, é o
fato gerador que implica na obrigacdo do pagamento do tributo. E a concretizacio
da hipétese de incidéncia descrita genericamente na norma tributaria. Ocorrido o
fato, este, por preencher os requisitos previstos na descri¢do fatica contida na norma
hipotética, implica numa obrigacao juridica do sujeito passivo da obrigagao tributaria
de pagar o tributo. Somente os fatos que se amoldam perfeitamente na hipotese de
incidéncia € que tem relevancia juridica e geram uma obrigacao tributaria por parte
do sujeito passivo.

A relacgdo juridico-tributaria envolve de um lado, na condicdo de sujeito ativo,
o Estado, e de outro, na condicdo de sujeito passivo, os individuos que, nessa
condicdo sao chamados de contribuintes. A partir do momento da
consumacdao/realizagéol/verificacdo do fato imponivel, o Estado (sujeito ativo) tem o
direito de exigir e o contribuinte (sujeito passivo) tem o dever de entregar parte do
dinheiro que possui, objeto da obrigacdo. Com a entrega do dinheiro extingue-se a
relacdo juridica obrigacional.

Nessas condi¢fes, tem-se, portanto, que a prestacdo pecuniaria devida pelo
contribuinte é compulsoéria, isto é, independe de sua vontade. Como ensina Hugo de
Brito Machado, “a compulsoriedade da prestacdo tributaria caracteriza-se pela
auséncia do elemento vontade no suporte fatico da incidéncia da norma de
tributacdo. O dever de pagar tributo nasce independentemente da vontade™ do
contribuinte. A compulsoriedade aqui decorre da prépria lei que instituiu o tributo.

E, se por um lado, a transferéncia feita pelo contribuinte de parte dos recursos
por ele auferidos em favor do Estado na forma de tributo € obrigacdo compulsoria,
por outro lado, se o0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria ndo efetuar essa
transferéncia de recursos, devera o agente publico estatal intervir com a finalidade
de efetivar a arrecadacao da prestacao pecuniaria prevista ha norma.

Vista da o6tica do contribuinte, a prestacdo pecuniaria de natureza tributaria é
compulséria. De outra parte, analisado do ponto de vista do fisco, a acdo do agente
publico € vinculada aos termos da lei. Enquanto de um lado o contribuinte tem a

obrigacdo de destinar dinheiro para o Estado, de outra parte, este (o Estado, por

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario - pag. 62.



18

meio de seus agentes) tem o dever de compelir 0 sujeito passivo ao adimplemento
de sua obrigacéo, caso ele ndo a satisfaca espontaneamente.

A lei ndo confere ao agente publico a discricionariedade de decidir se é
conveniente ou ndo arrecadar um tributo. Se o fato gerador ocorreu, necessaria sera
a cobranca. A arrecadacao financeira € de tamanha importancia para a manutencéo
do Estado que seu adimplemento impde obrigacdo para os dois lados da relacéo
juridica instituida pela lei: tanto para o contribuinte quanto para o agente responsavel
pela arrecadacaolfiscalizacao.

Ainda que haja divergéncias com relacdo a atuacdo plenamente vinculada de
que fala a definicdo legal do conceito de tributo, ha que se concluir que ndo pode o
agente publico inovar na interpretagdo ou na aplicacdo da lei. Sua atividade né&o
comporta discricionariedades. No maximo, lhe permite interpretacbes em caso de
lacunas na norma. Mas ainda assim, o parametro instituido pela lei € uma atividade
vinculada aos termos da lei que institui o tributo. Em caso de eventuais abusos por
parte do agente fiscalizador (e esses abusos frequentemente ocorrem), pode o
contribuinte se socorrer de recursos na esfera administrativa e/ou judicial.

Pela explanacao até aqui tracada, portanto, tem-se ja delineado que o tributo
€ uma prestacdo pecuniaria compulsoria, instituida sempre por meio de lei, devida
pelo sujeito passivo da obrigagdo tributaria em favor do Estado, o qual tem o dever,
também decorrente da lei, de exigir o pagamento do tributo, compelindo o
contribuinte ao pagamento da prestacao devida, inclusive acionando, se necessario,
o Poder Judiciério.

Para fechar esse conceito, importante, ainda, anotar que a receita obtida pelo
Estado com a arrecadacéao tributaria decorre de atividade regular tanto do Estado
quanto do individuo. Independentemente da origem ou da natureza do fato gerador
da obrigacéo tributaria (ainda que seja, por ex., resultado de uma atividade ilicita),
cumpridos os requisitos previstos em lei como hipétese para incidéncia do tributo
(que sera sempre licita, por Obvio), havera a necessidade de o contribuinte arcar
com a correspondente prestacéo pecuniaria em favor do Estado.

O Estado, nessa relagéo juridica, cobra do individuo um pagamento relativo a
um fato gerador que decorre de atividade regular do individuo. Nao se trata de uma
infracdo ou penalidade que o Estado aplica sobre o individuo como decorréncia de
um ato ilicito por este praticado. Pelo contrario, a necessidade do pagamento do

tributo decorre justamente de uma atividade regular do individuo, como por ex.,
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guando ele, como fruto de seu trabalho, produz riqueza ou aufere renda para si.
Porém, com a finalidade de custear as despesas do Estado ao qual o individuo esta
vinculado, parte dessa renda/riqueza deve a ele ser destinada, como se vera a

sequir.

2.2 - Afinalidade do tributo: a manutengao do Esta  do

Se o tributo decorre de uma atividade regular do individuo que concretiza uma
hipétese de incidéncia e dai surge, como consequéncia, a necessidade de pagar o
tributo, por 6bvio que o individuo ndo transfere parte dos recursos por ele auferidos
para o Estado sem finalidade alguma, simplesmente porgue possui grande
generosidade, espirito altruista ou como descreve Hugo de Brito Machado, por
solidariedade social®.

O contribuinte reconhece o Estado como ente politico dotado de legitimidade,
instituido e organizado por meio de normas constitucionais e legais, isto é, aceita o
Estado instituido pelo direito como ente necessario para garantir um convivio social
de melhor qualidade e, como consequéncia disso, assume a obrigacao de ter que
contribuir para o custeio das despesas ordinarias de manutencdo do Estado e para a
promoc¢do do bem comum. Paga-se tributo porque este € imprescindivel e inerente a
propria ideia de Estado. Sem tributo ndo ha como se conceber um Estado.

O Estado € uma entidade dotada de organizacdo juridica, admitida e
reconhecida pela sociedade com a finalidade de organizar e viabilizar a convivéncia
social (ndo se estd aqui com essa afirmacdo defendendo que a sociedade criou o
Estado, pois esta € uma discussédo bastante ampla e complexa que extrapola em

muito a finalidade do presente estudo, motivo pelo qual, para os propositos aqui

2 Hugo de Brito Machado, na obra Curso de Direito Tributario , pag. 52-57, traz que a “ideia de
solidariedade como fundamento da tributacdo tem levado ao equivoco de se considerar que o sujeito
ativo da relagdo tributaria é a sociedade, e ndo o Estado... Na verdade, a relacao juridica tributaria
tem como sujeito ativo o Estado e como sujeito passivo os individuos que integram a sociedade... E
certo que a ideia de solidariedade social deve estar presente como fundamento da tributacéo, mas a
relagdo juridica tributaria € sempre uma relagdo individualizada entre o Estado e o contribuinte, e
nesta deve prevalecer o principio da legalidade. A ideia de solidariedade deve ser, portanto,
deslocada para o plano do gasto publico. O Estado é que, dispondo do dinheiro que arrecada com os
tributos, deve realizar o gasto publico tendo em vista a solidariedade social”. Logo, cré-se como
inapropriada a tese defendida por Marcos Aurélio Pereira Valadédo, em seu artigo Direitos Humanos
e Tributacdo — uma concepgao integradora,  publicado na revista DIREITO EM ACAO, v. 2, n. 1,
set/2001, Brasilia/DF, pag. 221-241, quando este afirma que pagar tributos € um direito fundamental,
pois ao pagar tributos o cidaddo pode exigir do Estado uma contraprestacdo efetiva, haja vista que
séo os tributos que sustentam o Estado.
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tracados, limitar-se-a a afirmar que a organizacdo estatal € admitida e reconhecida
pelos cidadéaos).

Atualmente, ndo se apresenta como tese razoavel a vida em sociedades
complexas sem que haja uma estrutura estatal que coordene e organize essa
convivéncia. As relacdes sociais, em grupos extremamente heterogéneos e
numerosos como € a constituicdo das sociedades atuais, pressupdem regras pre-
estabelecidas que garantam a estabilidade, a seguranca e a preservacéo ndo so das
liberdades individuais, mas do ente coletivo que é a sociedade considerada
enquanto tal.

Caberéa posteriormente a sociedade, enquanto ente coletivo organizado, e ndo
ao individuo considerado isoladamente, cobrar do Estado pela adequada utilizacdo
dos recursos arrecadados com os tributos.

O Estado “é uma sociedade politicamente organizada porque € uma
comunidade instituida por uma ordenaco coercitiva, e essa ordenacéo é o direito™,
gue é a expressao da vontade e dos anseios da sociedade. O poder do Estado
advém da organizacdo da vontade do povo, dos seus anseios, objetivos e
participacdo, que fundamentam e motivam a edicdo de normas para estruturar e
gerir o Estado.

Georges Burdeau assim define o papel da norma no Estado moderno:

é a representacdo da ordem social desejada... E o efeito que dela se
espera, a efetivacdo do objetivo social, que valoriza a regra e lhe da o seu
carater de regra de direito... O que distingue a obrigacgédo juridica é que ela
nao decorre diretamente do principio expresso pela regra, mas do facto de o
bem colectivo ou a ordem concebida como desejavel pressupor o respeito
da regra... a regra de direito obriga o individuo, mas diz respeito a
sociedade”.

No mesmo sentido, muito oportunamente observa Marcos Aurélio Pereira
Valadéo:

O homem contemporaneo vive em sociedades organizadas em Estados. E
a organizacdo estatal a garantidora dos direitos humanos dos seus
cidaddos... A finalidade do Estado é o bem-estar de seus cidaddos... A
histéria da evolucdo do Estado, dos seus primordios até ascender a

conformacdo que conhecemos hoje, € a histéria do reconhecimento dos
direitos humanos...”

® ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia - pag. 346.

* BURDEAU, Georges. O Estado - pag. 66.

® VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Direitos Humanos e Tributacdo — uma concepcgao
integradora — péag. 3.
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A norma instituida pelo Estado representa, pois, a0 menos em tese, a vontade
da sociedade. Pode-se mesmo afirmar que € justamente ai que reside sua forca: a
norma é uma forma de materializar e organizar a vontade e 0s objetivos da
sociedade. Como salienta Marcos Valadao, ainda que por vezes o Estado abuse no
desempenho do poder estatal®, ainda assim, € somente por meio dele que se pode
materializar o bem estar da coletividade (sociedade enquanto conjunto) e também
dos individuos, isoladamente considerados.

Para alcancar esses objetivos e o bem estar da coletividade, o Estado é
dotado de uma estrutura de poderes (ai incluida a burocracia estatal) e cria uma
gama de servigos, que precisarado de recursos financeiros, imprescindiveis para sua
manutencg&o. E aqui que se encontra a finalidade dos tributos.

Sem tributo o Estado ndo sobrevive. Isso se aplica também ao Estado
brasileiro. Para manter-se e atingir os objetivos proprios de um Estado organizado, é
absolutamente necessario arrecadar recursos junto a sociedade. O Estado tem uma
série de objetivos, servicos e garantias, muitos deles estabelecidos na propria Carta
Constitucional, que para serem efetivados precisam de recursos.

O Estado brasileiro, considerando sua natureza de estrutura juridica de poder
(como se acaba de verificar), ndo é um ente que produz recursos como qualquer
pessoa fisica ou juridica, isto é, o Estado ndo produz rigueza por meio do exercicio
regular de atividade econdémica tal como os cidadéaos.

O Estado brasileiro até desempenha algumas atividades econémicas no
mercado por meio de empresas publicas ou de economia mista, mas essa nao é a
principal fonte de recursos do Estado e nem € seu objetivo enquanto ente que visa
ao bem comum. Quando desempenha atividade econémica no mercado, o faz, pelo
menos em tese, por questdes de interesse estratégico nacional. Como exemplos,
pode-se citar o caso das empresas de Correios, da Petrobras ou da Caixa
Econdmica Federal, que ndo operam no mercado com objetivo primordial de lucro,
mas sim com a finalidade de regular algumas atividades econdmicas, consideradas
estratégicas para o Estado.

Tem-se, portanto, que 0s recursos financeiros para manter o Estado séo
provenientes dos tributos, sempre com a finalidade de gerir a coisa publica e

melhorar a qualidade dos servi¢os publicos prestados pelo Estado.

® VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Direitos Humanos e Tributacdo — uma concepcéo

integradora — péag. 3.
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N&o € outra a licdo que nos traz Roque Antonio Carrazza quando afirma que:

Constitucionalmente, pois, um tributo ndo pode ter outro escopo que o de
instrumentalizar o Estado a alcancar o bem comum. A nosso ver, qualquer
exacdo que ndo persiga esta finalidade € inconstitucional. O principio
republicano leva-nos necessariamente, como podemos notar, ao principio
da destinagdo publica do dinheiro obtido mediante a tributacdo, muito bem
discernido pelo génio de Aliomar Baleeiro. A lei que cria um tributo e que,
nestes termos, exercita a competéncia tributaria deve, em tese, atentar
somente para os interesses do povo e para o bem-estar do Pais.’

Se a norma instituida pelo Estado representa a vontade da coletividade e o
Estado é o instrumento para direcionar e organizar essa vontade (essas sdo, ao
menos em tese, as definicbes até aqui tracadas), o tributo é o recurso do qual o
Estado necessita para concretizar a vontade da sociedade. O contribuinte paga o
tributo amparado em uma série de garantias que o Estado |Ihe oferece como
contrapartida, tais como seguranca, rede publica de saude, estrutura de Poder
Judiciario, servi¢os publicos diversos como agua e luz etc.

Além dos servicos, tem-se a prépria organizacdo da sociedade, conduzida
pelo Estado, enquanto conjunto de pessoas individuais, que se efetiva por meio de
normas que disciplinam as condutas dos individuos, e enquanto ente coletivo, que
almeja o bem comum, a satisfacdo e o bem estar da coletividade.

Na prética, infelizmente, ndo € isso 0 que se vé na realidade cotidiana. As
normas instituidas sdo, corriqueiramente, muito casuisticas e direcionadas para
atender os interesses de segmentos sociais mais organizados e com maior poder de
influéncia, seja ele politico ou financeiro. No mesmo sentido, as politicas instituidas
pelo Poder Executivo ndo primam pela eficacia no uso dos recursos publicos
arrecadados com os tributos e 0s desvios desses recursos em proveitos pessoais ou
setoriais séo frequentes.

Ainda assim, numa sociedade regida por normas, sob a forca de um Estado
de Direito, tem-se muito claro que o poder da norma deve prevalecer sobre as
vontades individuais. A forca da norma € principio que ndo pode ser afastado sob
pena de se ver ruir o Estado de Direito. Alias, é unicamente ai que se encontra a
sustentacao desse tipo de organizacao estatal: no respeito e na submissao a norma.
Num Estado de Direito, somente a submissédo a norma pode libertar.

Porém, considerando que o Estado é composto por pessoas e essas nao sao

isentas nas suas ac¢les, que had muitos interesses em disputa, que a organizacao

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario - pag. 84.
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estatal tem vicios, enfim, considerando que o Estado nao €, na pratica, tal qual como
ele é conceituado em teoria e como se almeja que ele seja, necessario se faz
estabelecer limites a atuacéo estatal, em especial, no que diz respeito a arrecadacéo

tributaria, que € um dos focos deste estudo.

2.3 - Alguns principios norteadores na arrecadacao tributaria

Na literatura sdo encontrados, conforme o entendimento do intérprete, varios
principios limitadores do poder ou da atividade arrecadadora de tributos: o da
legalidade, da anterioridade, da vedacédo do tributo com efeitos de confisco, da nao
limitagdo do livre transito de pessoas e bens no territorio nacional, da isonomia
tributaria, da capacidade contributiva, da anualidade etc. Cada um desses principios,
dentre alguns outros, tém a sua relevancia e pertinéncia conforme as caracteristicas
de cada tributo. Porém, dar-se-4 destaque aqui para aqueles principios que se
referem diretamente a capacidade ou a potencialidade contributiva das pessoas:
isonomia ou igualdade tributaria, generalidade e capacidade contributiva.

Os principios séo as regras matrizes, o alicerce sobre o qual se assenta toda
a estrutura juridica que organiza o Estado e a vida em sociedade. Os principios sédo
as normas base que direcionam todas as outras normas. Sua aplicacdo demanda
sempre um grau de interpretacéo e gradacdo. Nao se trata de normas objetivas, mas
de cunho abstrato, conceitual. Nao tem aplicacdo ou efetividade absoluta, mas sim
aspecto orientador e indicador dos caminhos a serem seguidos na interpretacao e
na edicdo das demais normas de carater concreto. “Sao os principios que conferem
ao ordenamento juridico estrutura e coesdo.” Eles sdo de grande valia para a
exegese e perfeita aplicacdo dos atos normativos e possuem uma funcéo
especificadora dentro do ordenamento juridico®.

Como afirmado acima, o Estado existe para viabilizar o bem estar da
populacdo e suas normas devem espelhar os anseios da sociedade. A norma deve
ser o instrumento de que se vale o Estado para implementar os objetivos e desejos
da sociedade. E papel do Estado zelar pela qualidade de vida da comunidade
objetivando a justica social e fomentando a¢gbes da comunidade que buscam a

solidariedade e a igualdade. E nesse cenério, portanto, que 0s principios

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério - pag. 56.
® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributéario - pag. 56.
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desempenham o papel de regras paradigméticas e diretivas em relacdo as demais
normas.

Assim, pautado no principio de que todos sao iguais perante o Estado e se 0
Estado esta a servico da comunidade com a finalidade de atingir seus objetivos
comuns, nada poderia ser mais razoavel do que cobrar tributos de maneira
impessoal, indistinta, sem privilegiar classes ou categorias de pessoas.

A Constituicdo atual, nesse sentido, determina que todos devem contribuir
para a manutencdo do Estado conforme sua capacidade contributiva, assim como
todos poderdo usufruir dos beneficios e servigcos oferecidos pelo Estado. Se o
Estado é o ente que organiza e viabiliza os anseios da sociedade, nada mais natural
do que cobrar tributo de todas as pessoas que podem contribuir. A norma tributaria
deve ser, se nao totalmente justa, no minimo objetiva, ndo fazendo distin¢cdes de
carater individual.

As problematicas da igualdade e da generalidade na esfera tributaria séo
muito complexas e envolvem diversos desdobramentos praticos quando se ha a
incidéncia da norma nos casos reais. A comparacdo de pessoas pressupde um
parametro visando uma determinada finalidade e nem sempre os critérios adotados
sdo os mais pertinentes. Cotidianamente sdo ajuizadas inUmeras ac¢fes discutindo
interpretacfes feitas pelos agentes publicos nos casos praticos de incidéncia da
norma.

Mas ndo so6 isso. Ha inumeras outras discussdes, essas em ambito muito
mais tedrico, sobre a legitimidade de algumas isencdes ou exclusbes/inclusdes de
determinados setores ou categorias em situagfes hipotéticas previstas nas normas
que instituem os tributos. Porém, como se disse, essas sao questdes praticas que
envolvem os tributos instituidos na sua especificidade. Aqui, o objetivo € conceituar o
principio que orienta, ou que muitas vezes deveria orientar, o legislador e o
intérprete da norma.

A Constituicdo Federal, detalhista como €, estatui, dentre os principios
tributarios, aqueles, talvez os mais importantes, que sao o0s principios da
generalidade e da isonomia ou igualdade tributaria. E o que se observa da leitura,
dentre outros dispositivos esparsos, (por ex. o artigo 5°, caput), do artigo 150, II,
ambos da Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacédo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

A lei que institui o tributo estabelece uma hipotese para sua incidéncia. A
pessoa, fisica ou juridica, que, ao auferir renda ou produzir riqueza por ex., se
enquadrar naquela hipotese de incidéncia prevista na norma sera, por
consequéncia, obrigada a pagar o respectivo tributo.

Esses dois principios estao intimamente ligados, pois se a norma nao pode
instituir tratamento desigual entre os contribuintes, isso implica na afirmacéo de que
todos aqueles que realizam o fato gerador terdo que pagar tributo. O respeito a um
dos principios implica na aceitacdo do outro. E isto 0 que assevera Roque Antonio
Carrazza quando afirma que o “principio da generalidade da tributacdo, pelo qual a
carga tributaria, longe de ser imposta sem qualquer critério, alcanca a todos com

isonomia e justica™®

, Submete a ela todos que realizam o fato imponivel tributéario,
pois ser&o tributados com igualdade®”.

Ainda que a norma tributaria nacional preveja a concessao de isencfes para
incentivar determinados segmentos sociais ou econdmicos, estabeleca imunidades
tributarias no corpo do texto constitucional ou crie distingbes que possam vir a
privilegiar alguns segmentos em detrimento de outros, isso remete a opgdes politicas
ou econOmicas estabelecidas pelo legislador, seja ele constitucional ou
infraconstitucional.

N&o se discute aqui sobre a pertinéncia ou ndo dessas opcdes politico-
econdmicas. Sabe-se que os tributos, além da finalidade principal que lhe € inerente
que € a arrecadacédo de recursos financeiros, tém também finalidades extrafiscais. E
essas finalidades dependem de motivacdes politicas que devem ser debatidas,
ordinariamente, na esfera politica (além da judicial, é claro, porém essa,
provavelmente, como Uultimo recurso do individuo). O mesmo se aplica as
concessoes de isengdes tributérias.

A norma tributaria deve prever as situacdes hipotéticas objetivas de
auferimento de riqueza/renda ou propriedade patrimonial sobre os quais incidira a

norma e que resultardo no pagamento de tributos, sendo-lhe vedado privilegiar

19 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério - pag. 86.
! CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério - pag. 86.
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caracteristicas subjetivas individuais com a finalidade de tributar determinada pessoa
e deixar de tributar outra em situacéo analoga.

Como dito, conforme politicas de Estado, pode-se isentar ou criar imunidades,
mas sem distinguir segmentos ou pessoas que Se encontram em situacbes
idénticas. Isso quer dizer que, se o Estado decide, por ex., que vai isentar de
Imposto Territorial Rural o proprietério de terras produtivas com até 10 hectares com
a finalidade de fomentar a pequena propriedade rural, ndo podera isentar alguns e
cobrar de outros que se encontram na mesma situacao juridica.

O que a norma tributaria ndo podera estabelecer, de forma alguma, sdo
casuismos com determinados segmentos ou categorias de pessoas ou grupos com
a finalidade de privilegid-los em detrimento dos demais setores em situacdes
equivalentes, posto que isso esta em desconformidade com o0s principios
constitucionais e gera distor¢cdes sociais e econémicas.

Historicamente, ainda que se possa arguir que nao se atingiu o nivel ideal,
desde a revolucao liberal dos séculos XVII e XVIII, na regido ocidental do mundo, os
favorecimentos de castas, categorias, setores ou grupos sociais estdo sendo
banidos em prol do tratamento igualitario por parte da norma, principalmente em
matéria tributaria, visto que isso atinge uma das partes mais sensiveis da pessoa:
sua renda e/ou patrimonio.

Tomando emprestadas as palavras de Hugo de Brito Machado, pode-se
sintetizar essa argumentacao afirmando-se que:

O principio da igualdade, numa visdo formalista e dirigido apenas ao
aplicador da lei, pode significar apenas o carater hipotético da norma, a

dizer que, realizada a hip6tese normativa, a consequéncia deve ser igual,
sem qualquer distingéo decorrente de quem seja a pessoa envolvida.'?

No mesmo sentido, Roque Antonio Carrazza afirma:

Esta assertiva ha de ser bem entendida. Significa ndo que todos devem ser
submetidos a todas as leis tributarias, podendo ser gravados com todos os
tributos, mas, sim, apenas, que todos 0s que realizam a situagcéo de fato a
gue a lei vincula o dever de pagar um dado tributo estdo obrigados, sem
discriminacao arbitraria alguma, a fazé-lo."

Além dos principios da igualdade ou isonomia tributéria e da generalidade,

outro principio demasiadamente importante para os fins aqui propostos é o do

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario — pag. 43.
¥ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério - pag. 85-86.
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respeito a capacidade contributiva, previsto no artigo 145, § 1° da Constituicdo
Federal, que dispde:
Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:
§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Esse principio preceitua, essencialmente, que a tributacdo deve estar
adequada a real condicdo do contribuinte, conformando o pagamento do tributo
aquilo que ele pode efetivamente pagar. Diz mais a norma. Quem pode mais, pagara
mais. Quem pode pouco, menos pagara. Com isso, confere-se certa dose de
pessoalidade ao pagamento do tributo, conformando-o a condicéo do contribuinte.

Ele estabelece que a norma que institui o tributo devera respeitar os direitos
individuais, em especial o patrimonial e as atividades econdmicas do contribuinte, o
gue remete, obrigatoriamente, a dois outros principios fundamentais, que sdo, no
ambito tributario, aquele que preceitua que os tributos ndo poderdo ter carater
confiscatorio e, no ambito dos direitos individuais, ao tdo preservado direito de
propriedade. Analisar, portanto, o principio do respeito a capacidade contributiva
obriga, quase que necessariamente, a conjuga-lo com esses outros dois principios
fundamentais.

Independentemente se esse principio se aplica a todos os tributos ou
unicamente aos impostos, questdo que ndo se mostra relevante para o enfoque que
se busca neste estudo, fica muito claro, pelo dispositivo mencionado, que o Estado,
ao instituir tributos (ou somente impostos se assim se preferir) precisa levar em
consideracdo as situacdes ou hipoteses que podem e devem ser tributadas sem
onerar excessivamente o contribuinte, mas cobrando mais daqueles que podem
contribuir com parcela mais significativa, mas sem extorquir o contribuinte esgotando
suas riquezas ou onerando demasiadamente sua fonte de renda.

O Estado deve tributar aquele que pode pagar, mas com razoabilidade,
conforme sua capacidade contributiva, sem abalar os alicerces materiais que déo
sustentacdo a sua vida privada, pois, do contrério, o tributo passa a ter carater

confiscatorio e pode ferir o direito de propriedade.
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O tributo, diferentemente da sang¢do - que também poderia ndo ser
demasiadamente onerosa, embora 0 seja na maioria das vezes - nao pode ser uma
pena para o contribuinte. Tributo € transferéncia de dinheiro para o Estado,
conforme as situacdes hipotéticas previstas em lei, mas sempre com moderacdo. Na
sociedade capitalista, adquirir bens ndo é crime e ninguém pode ser penalizado por
acumular capital ou ter patrimoénio elevado. Pode sim contribuir com parcela maior
em razéo de ter maior capacidade contributiva, mas com prudéncia e razoabilidade.

Enfim, parece que, no Estado de Direito instituido pela Republica Federativa
do Brasil, ha diversas garantias que protegem o cidadédo de eventuais abusos por
parte do Estado, muitas vezes até ndo suficientes para inibir a voracidade do
Estado, mas com certeza essas garantias refletem o grau de
participacéo/consciéncia do cidadao e de politizacdo da sociedade brasileira.

Poder-se-ia elencar aqui, ainda, outros principios, como o da legalidade, da
anterioridade, da liberdade de trafego ou pessoas, porém, iSSO hdo se mostra
necessario para o propoésito aqui tragado, posto que os principios do respeito a
capacidade contributiva, da igualdade ou isonomia tributaria e da generalidade ja
sao suficientes para se conferir razoavel legitimidade a norma que institui o tributo na
medida em gque, se o Estado respeitasse unicamente esses principios, com toda
certeza a tributagdo que pesa sobre o contribuinte dificilmente seria exagerada.

Os demais principios acima elencados (legalidade, da anterioridade, da
liberdade de trafego ou pessoas), apesar de serem extremamente importantes como
garantias do contribuinte frente a voracidade do Estado em arrecadar cada vez mais
recursos, tém uma significagdo um pouco menos relevante para 0s objetivos
pretendidos neste estudo, principalmente no que se relaciona com o campo penal,
que sera objeto do préximo capitulo, posto que a questdo da natureza da norma

penal-tributaria passa, necessariamente, sobre um breve estudo do crime e da pena.
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A PENA E ANORMA PENAL

3.1 — Considerac0des historicas

O Brasil, segundo o texto constitucional, € um estado democratico de direito
que tem regras matrizes, principios, estabelecidos na Constituicdo da Republica e
em leis esparsas. Um dos principios mais elementares do texto constitucional é o de
que a forma de governo do Brasil € a Republica, isto é, um Estado em que os
cidadaos sdo donos da coisa publica e em que todos sao iguais perante a lei.

O Estado, nessa conceituacdo formal, esta a servigo dos interesses do povo
que, com sua estrutura, deve, por meio de normas e acdes, assumir uma feicdo
protetora da sociedade (assim considerada tanto como somatéria aritmética de
individuos - visdo liberal classica - quanto como ente coletivo), ora agindo
preventivamente e ora repressivamente.

Nada obstante as deficiéncias por todos conhecidas do Estado no que se
refere a graves falhas estruturais nas areas de seguranca, legislativa, judiciaria etc.,
dentro dessa missado institucional estatal, que é a de efetivar a protecdo dos
cidaddos e pacificar o ambiente de convivio social, o Estado cria uma estrutura
bastante complexa de normas, essencialmente aquelas de direito penal e processual
penal, e de 6rgaos, judiciarios e policiais.

No entanto, nem sempre foi assim. Observando o curso da historia (e curso
quer dizer unicamente o desenrolar da histéria, com o que ndo se quer dizer
evolucdo ou desenvolvimento historico, pois ndo se pode afirmar que todas as
mudancas historicas implicam necessariamente evolucédo ou desenvolvimento, além
do que o conceito de evolucdo € muito relativo conforme o olhar daquele que
analisa), nas sociedades da antiguidade (Babil6nia, Egito e China, por ex.), entre os
séculos XXIIl e XVIII a.C., vigorava a regra do talido (olho por olho, dente por dente),
num periodo em que havia total confusédo entre o publico e o privado, o religioso e 0
politico.

Alguns séculos mais adiante, encontra-se, nas sociedades gregas e romanas
da antiguidade, entre os séculos X a.C. e 0s primeiros séculos da era atual, uma
estrutura normativa que comeca a diferenciar os crimes publicos e privados, a pena

comeca a deixar de ser uma simples reparacdo do dano causado a vitima e
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encontram-se, também, os primérdios do processo penal tal como existe na
atualidade.**

Mas, ainda assim, o0 que se Vvé até esse periodo €, essencialmente, um direito
penal reparador e vingativo marcado por penas cruéis (de tortura, de morte, de
banimento, de trabalhos for¢cados etc.) e desproporcionais em relagdo ao delito
praticado™.

Com a consolidagdo do Estado moderno (e a consequente secularizagéo das
funcdes do Estado) e a afirmacéo dos direitos individuais no periodo das revolucdes
liberais, direitos esses tidos como naturais, forma-se uma estrutura juridica que
passa a respeitar o réu como ente dotado de direitos e lhe atribui garantias diante do
Estado, o qual passa, entdo, a ser visto como o grande tirano (é nesse periodo que
aparecem obras que representam verdadeiros marcos historicos, como, por ex. as
obras Dos delitos e das penas, de César Becaria, de 1764, O Espirito das Leis, de
Montesquieu, de 1748, ou Leviata, de Hobbes, de 1651).

As penas, antes essencialmente corporais e reparadoras, aos poucos vao
adquirindo uma feicdo um pouco menos desumana, até culminar com a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que estabelece, dentre tantos
direitos, que:

Art.1.° Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos.

Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os
que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude
da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de
resisténcia.

Art. 8.° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessdrias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispenséavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Com o advento do lluminismo e as reformas liberais e politicas, novos valores
se assentaram, tais como o racionalismo, o contratualismo social e politico, o
individualismo, o respeito a liberdade natural, a igualdade formal entre os individuos,
dentre outros valores liberais, que marcam uma mudanca histérica na concepcao da

sociedade e na relacdo do individuo com o Estado. O individuo, entendido como

Y FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal  — pag. 32-38.
> NUCClI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 61-62.
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ente separado do corpo social, passa a ter voz ativa, institui-se um racionalismo na
organizacdo do Estado e em suas acdes, haja vista que ele deve estar a servigo do
cidaddo e néo o contrario.
Guilherme Souza Nucci sintetiza bem esse periodo historico:
E inequivoco que o processo de modernizacéo do direito penal somente
teve inicio com o lluminismo, a partir das contribuicdes de Bentham
(Inglaterra), Montesquieu e Voltaire (Franca), Hommel e Feuerbach
(Alemanha), Beccaria, Filangieri e Pagano (Italia). Houve preocupacao com
a racionalizacdo na aplicacdo das penas, combatendo-se o reinante arbitrio
judiciario. A inspiracdo contratualista voltava-se ao banimento do terrorismo
punitivo, uma vez que cada cidad&o teria renunciado a uma porcédo de
liberdade para delegar ao Estado a tarefa de punir, nos limites da
necessaria defesa social. A pena ganha um contorno de utilidade, destinada
a prevenir delitos e ndo simplesmente castigar.16
Resultado dessa nova concepcdo de mundo € que as penas deixam de ter
unicamente as facetas tradicionais de castigo pela infracdo cometida e de
compensacdao/retribuicdo a vitima, impingindo ao criminoso um sofrimento/mal
proporcional aquele por ele causado. Doravante, conforme anota Guilherme de
Souza Nucci, surge com tedricos como Beccaria, a tese de que a pena deveria,
também, “ter um fim utilitario, consistente na prevencéo geral e especial do crime”.*’
Duas grandes escolas doutrinarias surgiram nesse periodo, a classica e a
positiva.'®
Para a escola classica, os homens séo iguais e dotados de livre arbitrio - duas
das teses centrais do pensamento liberal - e, como tal, séo responsaveis pelos atos
livremente praticados. Se a pessoa pratica um crime, deve por ele responder, porém
na proporcéo da gravidade da falta cometida, posto que infringiu o contrato social. A
responsabilidade penal decorre de sua culpa e, portanto, da vontade livre do
homem. Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, a escola classica:
fundamentalmente, via o criminoso como a pessoa que, por livre-arbitrio,
infringiu as regras impostas pelo Estado, merecendo o castigo denominado
pena. Visualizava primordialmente o fato cometido, razdo pela qual

consagrou o principio da proporcionalidade, evitando-se as penas corporais
de toda ordem.

'® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 62-63.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 65.

' Conforme classificacdo encontrada na obra de Guilherme de Souza Nucci, Manual de Direito
Penal, ja mencionada, e de Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1.

¥ NuCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 69.
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O criminoso, para a escola classica, tem consciéncia da ilicitude de sua
conduta, ele € moral e penalmente responsavel, porquanto detinha a opcéo de
praticar ou ndo o delito. Logo, se ele cometeu um delito, merece ser
punido/castigado como consequéncia da conduta praticada.

A pena aplicada ao infrator € uma retribuicdo/compensacao a sociedade pelo
mal voluntariamente/livremente praticado pelo individuo, dai porque para se apenar
€ necessario que haja culpa. Porém, a punicdo deve ser proporcional ao mal
causado pelo agente (tese da retributividade da pena) e previamente prevista em lei
para assegurar a prevencao geral.

De outra parte, centrando sua teoria no individuo, surge a escola positiva
(como contraponto a escola classica), que deu origem a antropologia, a sociologia e
a psicologia criminais. Negando o livre arbitrio e fundamentada no método cientifico
de observacado (tipico das ciéncias naturais), essa tese esta centrada na ideia de
gue o individuo comete crimes por razbes que fogem a sua vontade: decorrem de
causas naturais, sociais ou psicologicas.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, “admitindo o delito e o delinquente como
patologias sociais, dispensava a necessidade de a responsabilidade penal fundar-se
em conceitos morais”®. O fundamento da pena deixa de ser a culpa do infrator e
foca-se no comportamento e na periculosidade do agente e a pena tem, por
consequéncia, a finalidade de defesa da sociedade e, somente subsidiariamente, a
recuperacdo do criminoso, pois segundo essa doutrina, muitos infratores sao
patologicos e ndo tem recuperacdo. Sobre essa escola Guilherme de Souza Nucci
afirma que:

Essencialmente, enxergava 0 criminoso como um produto da sociedade,
qgue ndo agia por livre-arbitrio, mas por néo ter outra opgdo, além de ser
levado ao delito por razdes atavicas. Visualizava sobretudo o homem-
delinquente e néo o fato praticado, motivo pelo qual a pena ndo necessitava
representar castigo, mas tinha carater preventivo, isto €, até quando fosse
util poderia ser aplicada.21

Nada obstante as duas escolas estejam em extremos opostos, elas trouxeram
contribuicdes importantes para o bindbmio crime e pena, pois com elas consolidaram-
se conceitos importantes: a proporcionalidade da pena ao fato cometido; a

necessidade de individualizacdo da pena conforme a historia e a personalidade do

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 86.
2L NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 69.



33

agente; banimento das penas cruéis (a pena de morte é admitida na escola positiva);
funcéo social protetiva da pena; pena como afirmacao da lei; possibilidade de um fim
utilitario na aplicacdo da pena, na medida em que se vé como possivel a
recuperacao/ressocializacdo do criminoso; delito como fenémeno social/natural;
imputabilidade/inimputabilidade/semi-imputabilidade etc.

Doravante, a pena, e também o agente da conduta criminosa, serdo vistos
sob outros olhos. A pena imposta pelo Estado adquire multiplas funcdes ou
finalidades: a) punicdo ao infrator pelo mal cometido; b) protecdo da sociedade
diante dos infratores, punindo-os e isolando-os do convivio social quando
necessario; c¢) reeducacdo do infrator, ressocializando-o na medida do possivel d)
com sua imposicdo buscara mostrar aos demais cidadaos que o crime tem graves
consequéncias, inibindo assim sua pratica pelos demais cidadaos; e) demonstrara a

forca da lei num Estado de direito. E 0 que se vera a seguir.

3.2 — A norma penal

A norma penal s6 deve ser acionada, em regra, como ultimo recurso. Ao
longo da vida, as pessoas sao educadas, num processo interativo, dentro de um
determinado padrdo sécio-comportamental incorporado, assimilado e reproduzido
pela sociedade por meio da complexa teia estrutural formada pelos mais diversos
orgaos e instituicbes sociais: familia, escola, igreja, empresas, clubes, sociedades
esportivas etc.

A educacao, a formagao, os valores, a cultura se formam no cotidiano das
pessoas como resultado das mdultiplas relagcbes que ocorrem, tanto das pessoas
entre si como com as inumeras instituicbes e grupos sociais que existem em uma
sociedade.

Em qualquer sociedade h& inUmeros setores, classes sociais e categorias, 0S
quais intencionam a manutencdo e a extensao da cultura e dos valores prevalentes
para toda a sociedade ou a implementacdo de uma estrutura de valores que lhe
sejam mais convenientes.

Sem duvida que ha inimeras divergéncias entre os mais diversos setores
sociais e essas divergéncias sdo necessarias e essenciais, pois somente com elas é
gue ocorrem as mudancas ao longo da historia. Porém, existe um comportamento

padrdo minimo que deve ser respeitado, sob pena de o convivio social restar
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comprometido. Como regra, a grande maioria das pessoas assimila os valores e
comportamentos institucionalizados e a sociedade se mantém coesa em funcao
disso (0 que nao implica afirmar, no entanto, que a cultura e valores predominantes
numa sociedade sejam os corretos ou 0os melhores).

Ha, porém, aqueles que, por razbes diversas, ndo se enquadram nesse
sistema ou estdo a margem dele. E como as normas legais normalmente espelham
esses valores, por meio da instituicdo de preceitos minimos a serem seguidos, e sao
um dos recursos de que dispde o Estado para manter a coesao social, para agueles
gue nao se enquadram no padrao social institucionalizado, a norma prevé uma seérie
de preceitos como forma de assegurar a coesdao e a harmonia sociais. Ai se
encontram as normas impositivas e reguladoras de direito civil, tributaria,
administrativa, trabalhista, ambiental etc. Nesse sentido, afirmam Eugenio Radul
Zafaroni e José Henrique Pierangeli, que:

Toda a antijuricidade (que provém da violagao de qualquer preceito juridico)
gera sancdes ndo penais, reparadoras (retributivas em sentido racional).
Com isto, a ordem juridica cumpre uma funcédo de prevencao geral, que por
sua vez terd uma funcdo educadora, formadora de cidadania: todos
sabemos que devemos cumprir a palavra empenhada em um contrato, que
devemos cumprir com nossas obrigacdes familiares etc.”*

Assim, em caso de transgressdo, aciona-se a norma para restabelecer a
unidade do corpo social, 0 que ocorre, em regra, por meio da reparacao,
reconstruindo as relacdes porventura rompidas.

Como recurso mais extraordinario, ou como ultima ratio, existe o direito penal
para aquelas hipdéteses que o legislador entendeu como mais relevantes ou que
merecam uma atencao especial em razao dos contextos social, politico, econdmico
etc. Nesses casos, por ex., além de implicacdes de natureza civil, a norma prevé,
também, uma sanc¢do penal com a finalidade de assegurar a unidade do corpo
social.

O legislador, quando opta por tipificar uma conduta como crime em detrimento
de outras, é porque faz uma opc¢ao por determinados valores que, ou sdo valores
que a sociedade, de um modo geral, quer preservar ou refletem interesses de

grupos ou setores sociais que atuam no meio politico ou, ainda, sédo valores que o

2 ZAFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro -
pag. 104.



35

legislador tenta implementar ou firmar na realidade cotidiana, como muito bem
sintetizado por Cezar Roberto Bitencourt:
Convém destacar que a uma concepcao de Estado correspondente uma de
pena, e a esta, uma de culpabilidade. Destaque-se a utlizacdo que o
Estado faz do Direito Penal, isto €, da pena, para facilitar e regulamentar a
convivéncia dos homens em sociedade.”

O bem juridico tutelado pela norma reflete uma opcéo valorativa do legislador.
Exemplificando, para a sociedade de até meados do século passado, o adultério era
tipificado como crime porque ofendia demasiadamente os valores e costumes da
época. O legislador entendia que havia um bem juridico a ser tutelado e optou por
tipificar a conduta adversa como crime. Essa opcao valorativa, atualmente, chega a
soar como risivel, pois uma relacdo extraconjugal € tdo-somente isso. Trata-se de
uma questao que deve ser resolvida pelas pessoas envolvidas, no ambito familiar e,
no maximo, no ambito civil se dela decorrer a faléncia da relagéo conjugal e resultar
numa separacao ou divorcio.

Portanto, toda tipificacdo penal (e ndo s6 penal, é claro) traz implicita uma
opcdo valorativa do Estado-legislador que estd diretamente relacionada com os
contextos historico, politico, sociolégico, econdémico, psicologico etc. Essas normas
penais refletem um contexto que ou estardo em sintonia com os valores e anseios
da sociedade ou representardo os interesses e valores da classe politica ou de
determinados grupos com forca politica junto ao legislador, alcando assim essa ou
aguela conduta a condicdo de bem juridico a ser tutelado pelo Estado. Dai
conceituar-se o delito como um fendémeno juridico.

N&o resta duvida, no entanto, de que esse fenébmeno juridico, a despeito da
aparente neutralidade do Estado a servico do cidadao, € utilizado ideologicamente
por determinados setores ou grupos sociais que, por meio da lei, tipificam algumas
condutas que mais lhe convém em detrimento de outras menos adequadas.

Esse € um fendmeno juridico presente em todas as sociedades organizadas e
se manifesta conforme o grau de participagéo e de conscientizagdo da sociedade.
Quanto mais democratica e participativa € a sociedade, menor € o risco de abusos
por parte do Estado e de ocorrer a utilizagdo da norma em funcéo de interesses de

grupos ou setores.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 97.
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Com a norma penal, sua ideologizacdo pode ser mais perigosa e danosa, em
especial por ela deter o poder de tipificar condutas que, na pratica, acabam por
marginalizar pessoas. Ao se enquadrar alguém como infrator ou delinquente ou
criminoso e encarcera-lo (no caso de condenacao a pena de prisdo), pode-se estar
sentenciando todo o futuro de uma pessoa, pois poucas sdo as pessoas que saem
de uma instituicdo prisional e conseguem se readaptar ao convivio social de forma
harmoniosa.

Sem duavida alguma que o ideal seria que ndo houvesse a necessidade de um
sistema penal, como sustentam Eugenio Raul Zafaroni e José Henrique Pierangeli,
haja vista que esse sistema tende a servir de sustenticulo para as estruturas de
poder social consolidadas (manifestadas, como dito acima, nas diversas instituicbes
sociais existentes) utilizando-se da via punitiva 2*. Como isso ndo é possivel, isto &,
como o sistema penal é um mal necessario, melhor é compreender seu papel para a
sociedade e para o Estado.

Importante é que se tenha claro que a pena € uma punicdo decorrente de
uma infracdo praticada que implica ou numa reducéo de direitos (por ex. prisdo) ou
numa obrigacdo de fazer (por ex., prestacdo de servico comunitario) ou numa
obrigacdo de pagar (por ex., uma prestacdo pecuniaria a uma entidade filantrdpica),
todas impostas pelo Estado.

Ja que a pena € um mal necessario, e como afirmado por Cezar Roberto
Bitencourt, “enquanto ndo surge algo melhor e mais inteligente que o Direito Penal"?®
o ideal € que ela seja aplicada e utilizada com o maximo de racionalidade e
sensibilidade. Se a pena é esse mal necessario, que existe desde os tempos mais
remotos, atualmente pelo menos ela pode ter, como dito acima, multiplas funcées ou
finalidades.

Sem adentrar em detalhes filoso6ficos sobre as diferentes teorias a respeito da
utilidade ou finalidade da pena, o que demandaria um estudo mais complexo e
aprofundado, destacar-se-a a seguir as principais finalidades da pena, conforme os

propésitos tracados.

4 ZAFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henrigue. Manual de Direito Penal Brasileiro -

ag. 76.
ES BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 124.
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3.3 — Fungdes ou finalidades da pena

A pena pode ser utilizada com multiplas finalidades conforme o padréo teorico
adotado pelo Estado e os objetivos buscados. Para as intencdes aqui tracadas,
serdo destacadas cinco funcfes ou finalidades da sancdo penal. O Cédigo Penal
brasileiro esta em sintonia com esse entendimento, pois dispde em seu artigo 59,
que o juiz, ao fixar a pena devera fazé-lo conforme seja necessario e suficiente para
reprovacdo e prevengdo do crime, isto é, deve-se punir, mas na medida do
necessario e na proporcdo do delito praticado. Nesse dispositivo encontram-se as
finalidades a serem destacadas, como se vera a seguir.

A primeira das finalidades da sancéo penal, e também a mais remota, € a de
que a punicdo deve ser infligida ao infrator pelo mal por ele cometido. E a tese
defendida pela teoria classificada como absoluta ou retributiva da pena (segundo a
norma penal acima descrita € a funcdo repressiva da pena ou reprovadora da
conduta criminosa).

Ainda que se possa afirmar que a punicdo em si mesma considerada néo é a
finalidade da pena, mas sim seu proprio conceito, acredita-se que aqui o0 préprio
conceito de pena se confunde com sua finalidade, pois ndo h4 como se dissociar
essa finalidade da pena, que € punir alguém pelo mal cometido, de seu proprio
conceito.

O agente do delito violou um bem juridico e, como consequéncia, deve ser
punido. E a retribuicio dele a sociedade pelo mal que causou (dai a razédo da
classificacdo como teoria retributiva). Independentemente do fundamento filoséfico
gue sustenta a finalidade da punicao (teoldgico, despotico, contratual, moral, juridico
etc), pois, afinal de contas, essa funcéo retributiva da pena sempre é encontrada ao
longo de toda a histéria da humanidade, o fato € que a puni¢do, nesse sentido, é
uma retribuicdo a sociedade ou a vitima pelo mal causado pelo agente.

O que marca essa concepcao retributiva da pena nos dias atuais, cujos
fundamentos remontam ao periodo do lluminismo, é que ela, ao ser aplicada, regula-
se por uma norma pré-existente e é dotada de razoabilidade e proporcionalidade
conforme a culpa do agente, levando-se em consideracao, ainda, sua capacidade,
sua historia e sua personalidade.

As demais funcdes/finalidades da pena a serem destacadas, por opc¢ao

metodoldgica, serdo fracionadas em quatro finalidades distintas, as quais, pode-se
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até afirmar, estdo abarcadas pela teoria classificada doutrinariamente como relativa
ou preventiva da pena.

Ressalte-se, no entanto, que ndo se tem aqui a intencdo de discorrer sobre
essas teorias (absolutas e relativas), as quais sdo mencionadas apenas para
contextualizar as finalidades ora destacadas, as quais se consolidaram ao longo dos
ultimos dois séculos.

Assim, a segunda finalidade da pena é a de assegurar a protecdo da
sociedade, intimidando-se o infrator para que ele ndo volte a delinquir e, em
consequéncia, desestabilizar o convivio social. “Se o castigo ao autor do delito se
impde, segundo a logica das teorias absolutas, somente porque delinquiu, nas
teorias relativas a pena se impde para que ndo volte a delinquir”.?®

O sentido ora analisado € o de que a pena deve mirar ao agente do delito,
punindo-o0, e até isolando-o0 do restante da sociedade se necessario, para que ele
nao volte a delinquir. Segundo Guilherme de Souza Nucci, € o carater preventivo
especial negativo da pena, “significando a intimidacdo ao autor do delito para que
nao torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando necessario e
evitando a préatica de outras infracdes penais”.?’

A punigdo aqui tem por finalidade mostrar ao infrator que se ele delinquir sera
punido. Nesse sentido, a pena aplicada ndo tem como objetivo uma retribuicdo ou
vinganca. Trata-se, unicamente, de uma consequéncia juridica pelo ato praticado,
nao como forma de vinganca, mas mera decorréncia do comportamento do infrator e
para que fique ciente de que se voltar a delinquir sera novamente punido. E um fim
utilitario atribuido a pena (diferente, portanto, de retributivo).

Esta finalidade fica muito mais explicita quando se pune o infrator com a pena
de priséo, pois nesse caso, isola-se ele do convivio social, protegendo a sociedade
da convivéncia com o infrator e, assim, de suas condutas criminosas e de sua
personalidade. Estando segregado, ele, ao menos em tese (ha pratica sabe-se que
mesmo encarcerados muitos infratores continuam comandando ou simplesmente
participando de organizacdes criminosas), tera suas acfes neutralizadas e nao
poderé desestabilizar o convivio social com suas ac¢des criminosas.

Trata-se, por O6bvio, de uma fungéo bastante polémica, pois hdo ha nenhuma

garantia de que a aplicacdo da sancdo ou a simples cominacdo de uma pena

%6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1  — pag. 106.
2" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 368.
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intimidem o infrator contumaz de modo a inibir a pratica de outros delitos, mas, sem
davida nenhuma, € um recurso que ndo pode ser desprezado pelo Estado com o
objetivo de inibir a conduta criminosa.

A terceira finalidade da pena é a de buscar a reeducacdo do infrator,
ressocializando-o, na medida do possivel. A pena aqui também tem como alvo o
infrator®®>. Porém, ao contrario da finalidade anterior, que é utilitaria negativa
(intimidando e neutralizando as ac¢des do infrator), a finalidade da pena no sentido
ora analisado adquire uma feicdo positiva®®, pois terdA como objetivo sua
ressocializacdo (conforme a 6tica/opcao valorativa reinante no grupo social em que
se esté inserido).

Diversos séo os dispositivos legais (contidos ndo s na lei de execuc¢do penal,
mas, também, em leis esparsas como a Lei 9.099/95), que estabelecem que a
ressocializacdo ou a reintegracédo do apenado devem ser metas durante a aplicacao
da pena, incentivando-se as ditas boas condutas: frequéncia a cursos de formacéao,
bom comportamento prisional, incentivo ao trabalho, a preservagdo do contato com
a familia do preso, as praticas religiosas, as progressodes de regime, as transacdes e
suspensdes processuais etc.

S&o praticas que o legislador estabeleceu como instrumentos por meio dos
quais se busca fomentar a reintegracdo do apenado ao convivio social. Em cada
uma dessas praticas encontra-se uma pequena fatia da sociedade, com seus
valores e cultura, os quais, pretende-se, sejam assimilados pelo condenado.

Na medida em que o apenado demonstra que esta progredindo no
cumprimento da pena, ele vai aos poucos sendo reinserido no convivio social. Por
esse motivo € que na legislacdo brasileira se encontram dispositivos como o
livramento condicional, a progressao de regime, a assisténcia ao egresso etc. Todas
sdo medidas que buscam essa ressocializacdo do condenado.

Em plena sintonia com essa finalidade de reeducacdo do infrator estéao
dispositivos como a transacéo penal e a suspenséo condicional do processo, onde
sequer se discute a responsabilidade criminal. Parte-se diretamente para uma

composicdo entre o Ministério Publico e o infrator, envolvendo normalmente

8 Segundo Eugenio Raul Zafaroni e José Henrique Pierangeli, na obra citada, pag. 91, a pena
entendida como protecdo da sociedade tem esse duplo aspecto que eles classificam em prevencao
geral, enquanto destinada aos que ainda ndo delinquiram, e prevencdo especial, direcionada aos que
delinquiram.

*» Trata-se do carater preventivo especial positivo, segundo classificacéo trazida por Guilherme de
Souza Nucci na obra citada, pag. 368.
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obrigacdes/penas de prestacdo de servicos comunitarios ou de doacdo de bens e
valores a entidades filantropicas, as quais tem nitida intencdo de incutir no infrator
boas praticas.

E nesse mesmo sentido que se afirma que as penas socio-educativas devem
ser individualizadas de acordo com a lesdo, a culpabilidade, a histéria e as
condi¢cbes do agente. A pena deve ser adequada com a finalidade de cumprir seu
papel de reparacdo a sociedade e de reeducacéo do infrator.

Portanto, se num primeiro momento da aplicacdo da pena, para 0s casos
tidos como mais graves, busca-se a segregacdo e a protecdo da sociedade do
criminoso, numa segundo etapa, ao longo do cumprimento dessa pena, tentar-se-a
sua ressocializagcao conforme os valores prevalentes na sociedade. A intencao do
Estado ndo pode ser somente isolar o criminoso ad eternum. Ele buscara, ao longo
do cumprimento da pena, reinseri-lo na sociedade, ou seja, no convivio familiar, no
trabalho, no lazer etc.

Essa, talvez, seja a finalidade mais polémica e questionavel que se atribui a
pena, basicamente por duas razdes:

a) ao se analisar a realidade do sistema penal, principalmente o prisional, &
muito claro que a sancdo ndo desempenha eficazmente um papel ressocializador.
As prisBes, como muito claramente traz Cezar Roberto Bitencourt, ndo se prestam a
pretendida finalidade de ressocializacao:

A prisdo, em vez de conter a delinquéncia, tem Ihe servido de estimulo,
convertendo-se em um instrumento que oportuniza toda espécie de
desumanidades. N&o traz nenhum beneficio ao apenado, ao contrario,
possibilita toda a sorte de vicios e degradacdes.*

No mesmo sentido, pode-se questionar acerca da efetiva ressocializagéo ou
reeducacao do infrator ao se aplicar penas alternativas, pois o que se verifica é que,
ao invés de as penas alternativas serem utilizadas para trazer nova consciéncia ao
infrator, elas séao utilizadas, em reiteradas ocasides, como simples execucdo de
servicos publicos estatais, utilizando-se de m&do de obra gratuita para se fazer
servicos de limpeza ou adquirir cestas basicas (de alimentos) em favor de entidades
filantropicas, como se essas puni¢cdes/obrigacbes, isoladamente, pudessem ter

algum carater reeducador.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 125.
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b) a outra critica que se faz € que a ressocializagdo, na verdade, é vista como
uma interferéncia abusiva do estado na individualidade do infrator por meio de um
trabalho de adequacé&o ideologica para os padrbes predominantes na sociedade,
como se ele fosse um doente ou um desviado que precisa de tratamento. Ha valores
minimos que precisam ser incutidos no infrator para que ele possa voltar ao convivio
social, sem o0s quais ndo se pode afirmar que a pessoa esta reabilitada. Nao se
busca desenvolver uma consciéncia critica no infrator, mas uma adequacao
ideologica (0 que, no entanto, também se percebe em outros segmentos sociais,
como a escola e o trabalho).

E claro que ndo se pode querer exigir do sistema em vigor, seja ele qual for,
gue ele se autoquestione, pois sua tendéncia natural € que procure manter os
valores consolidados. Como afirma Cezar R. Bittencourt, “nenhum regime
sociopolitico aceitaria que o objetivo reeducador do sistema penitenciario se traduza
na orientacao dos internos, na aprendizagem e ensinamento de uma nova escala de
valores”.*!

Nada obstante isso, a finalidade da ressocializacdo ndo pode ser deixada de
lado, pois € uma possibilidade que a sancdo penal proporciona dentre diversas
outras. Uma alternativa ou opcdo que pode ser colocada a disposicado do infrator
para que ele, de acordo com sua prépria vontade, possa dela fazer o uso que achar
mais adequado, sem uma imposi¢ao autoritaria do Estado invadindo e desprezando
sua individualidade. E o que Cezar Roberto Bitencourt conceitua como tratamento
ressocializador minimo.?

As duas ultimas finalidades da pena a serem abordadas sao classificadas por
Guilherme de Souza Nucci como preventivas gerais, as quais ele subdivide em geral
negativo e geral positivo.*®

Assim, a quarta finalidade da pena aqui destacada, que como mencionado
acima pode ser conceituada como geral negativa, engloba tanto a norma penal em
geral, isto é, sua mera existéncia no universo juridico (a qual prevé a aplicacao de
sancdes unicamente em decorréncia de sua mera existéncia), quanto a imposicao
da pena em si mesma, mostrando a sociedade (em geral) que o crime, quando

praticado, tera graves consequéncias. O alvo da norma é a populacdo em geral,

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 140.
%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 143.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — pag. 368.
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buscando inibir a conduta criminosa pela generalidade das pessoas que compdem a
sociedade (diferentemente da finalidade anterior que mira especificamente ao
infrator).

Com a edicdo das normas penais, elencam-se, para a sociedade, as condutas
gue nao se deseja que sejam praticadas ou aqueles comportamentos que nao serao
tolerados. A pena, vista sob essa Gtica, por visar a sociedade em geral, tem um

carater pedagégico e cultural®

, pois tende a afirmar os valores preservados pela
norma.

Independentemente se esses valores representam o0s anseios da sociedade
ou somente de setores mais fortes e organizados politicamente, o fato € que com a
instituicdo de uma norma, busca-se agregar novos valores ao convivio social ou
simplesmente consolidar aqueles ja existentes, mas que carecem de um reforco
normativo que possa lhe proporcionar maior eficacia.

N&do s6 o direito penal tem esse aspecto pedagdgico e cultural para os
individuos que compdem a sociedade, mas também todas as demais normas de
direito, pois, afinal, elas sé@o as regras estabelecidas para a garantia de um convivio
social harmonioso, segundo as opcdes valorativas adotadas pelo Estado-legislador.

Essa finalidade da pena é bastante questionada®, pois fundamenta-se em
dois pressupostos essenciais:

a ideia da intimidacdo, ou da utilizacdo do medo, e a ponderacao da
racionalidade do homem... Teve, necessariamente, de reconhecer, por um
lado, a capacidade racional e absolutamente livre do homem — que é uma
ficcdo como o livre-arbitrio -, e, por outro lado, um Estado absolutamente
racional em seus objetivos, que também € uma ficgz?lo.36

Nesse sentido, € comum se assistir a discussdes de projetos legislativos em
que se busca pressionar a sociedade por meio da aprovacao de leis duras, com

penas severissimas, com o intuito de inibir condutas indesejadas. Porém, basta

3 Eugenio Raul Zafaroni e José Henrique Pierangeli, na obra Manual de Direito Penal Brasileiro,
pags. 355-356, trazem conceito semelhante quando afirmam que a norma penal “deve limitar-se a
protecdo e exigéncia de um minimo ético ... O direito penal antropologicamente fundamentado ...
deve perseguir uma certa formacdo do cidaddo, um certo proposito educador ou reeducador. E claro
gue se este conceito € manejado dentro de uma analise realista, pode conduzir a qualquer extremo,
mas nem por isso podemos afirmar que toda educacdo seja um atentado a autonomia ética do
homem, porque hd uma educacao para a liberdade e educacao para a escraviddo. Nao se trata de
postular um Estado ético idealista, e sim uma certa formacéo cidaddo que seja de acordo com nossa
cultura e que é 0 meio mais idéneo para a seguranca juridica”.

% podem ser conferidas as interessantes criticas apresentadas nas obras ja citadas por Cezar
Roberto Bitencourt, pags.106-110, e por Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, pags.
101-110.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 - pag.108.
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olhar para os noticiarios jornalisticos para se perceber que essa medida,
isoladamente, ndo tem eficdcia contra a criminalidade. O homem racional,
ponderado e conhecedor da existéncia da norma que essa teoria pressupde (como
se conhecimento gerasse automaticamente consciéncia), na pratica, infelizmente,
nNao se encontra em todas as pessoas.

Para finalizar esse conceito, Eugenio Raul Zafaroni e José Henrique
Pierangeli sintetizam muito bem o homem sob esse enfoque:

O direito penal ndo pode desconhecer que o homem né&o é pura razdo. O
homem n&o e racional, embora possa chegar a sé-lo. Afirmar,
dogmaticamente, sua racionalidade €é negar tudo. E falso que o
conhecimento obrigue o homem. O conhecimento ndo obriga a vontade,
mas a orienta, a guia, de modo que sem conhecimento ela se perde. N&o se
deve pensar que o homem é racional e o irracional € animal. Ambas as
caracteristicas sdo humanas no homem. A razdo e o conhecimento guiam
sua vontade, mas sua vontade n&o nasce da razdo.*’

Por fim, a quinta finalidade da pena, que esta intimamente relacionada com a
quarta, é a capacidade de, com a aplicacdo da pena, demonstrar-se a forca da lei
num Estado de direito ou a forga da presencga do Estado na vida das pessoas.

Se na teoria da prevencdo geral, vista anteriormente, a forca da lei busca
intimidar o individuo comum, aqui o que se quer destacar é a forca da presenca do
Estado na vida as pessoas Na quarta finalidade destacada acima, basta a
cominacdo de uma pena para coagir o individuo a ndo agir contrariamente a norma.
Para efetivar a finalidade ora em exame, porém, ndo basta unicamente a existéncia
de uma norma. O Estado tem que demonstrar sua presenca na vida das pessoas
nao s6 mediante a instituicdo de uma norma, mas também com a efetivacdo da
punicdo em caso de transgressdo dessa norma. O Estado tem que se mostrar forte
e efetivo para que seja respeitado e marque presenca no cotidiano das pessoas, sob
pena de, em caso de omissdo e inércia, ele representar somente um vacuo de
poder.

Mais uma vez, tomando-se emprestadas as palavras de Eugenio Radul
Zafaroni e José Henrique Pierangeli, pode-se afirmar que “a efetividade do direito
penal € sua capacidade para desempenhar a funcdo que lhe incumbe no atual

estagio de nossa cultura... € efetivo o direito penal capaz de servir de garantia

8" ZAFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro -
pag. 352.
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externa da existéncia.”®® Portanto, tem-se que a pena (ou a norma penal) é um
instrumento de que dispbe o Estado para demonstrar sua eficacia e marcar
presenca frente a sociedade na busca pela efetividade do seu fim maior, que é a
garantia da convivéncia social. Somente o Estado efetivo adquire o respeito
suficiente e necesséario para atingir seus fins. Do contrario ha que se questionar
sobre a finalidade da norma instituida, posto que permanecera vazia de sentido.

Assim, com esse Ultimo conceito se encerra a enumeracado sobre as
finalidades ou utilidades que a pena ou a norma penal podem desempenhar. Nao
que se pretenda que a sancdo penal se limite a uma ou outra dessas finalidades
com a consequente exclusdo das demais, mas que busque garantir um minimo ético
gue garanta o convivio social, respeitando a individualidade das pessoas na busca
de uma convivéncia social harmoniosa.

O ideal seria, como antes ja afirmado, que a utilizacdo do recurso da sancao
penal ndo fosse necessaria. Porém como isso nao € possivel, o que se busca é que
ela seja aplicada racionalmente e efetivamente, sempre que necessario, como
(mais) uma das ferramentas disponiveis ao Estado para garantir a paz social.

Nesse contexto, a seguir se analisard a criminalizacdo da conduta da
sonegacdo tributaria sob a oOtica da efetividade da aplicacdo da norma penal
tributaria, levando-se em consideragcdo a relevancia do bem juridico tutelado por

€SSa norma penal.

% ZAFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro -
pag. 348.
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O CRIME TRIBUTARIO

4.1 — O tipo penal tributario

A proposta deste estudo € trazer a discussdo a forma como vem sendo
tratado o crime tributario atualmente, tanto pela legislacdo quanto pela
jurisprudéncia, haja vista que ao se analisar o delito tributario, sem se adentrar nas
razdes que motivam essa situacdo (ao menos por ora), sem maiores dificuldades se
constatam dois fatos: a) esse crime tem recebido um tratamento diferenciado pelo
legislador; b) a sociedade brasileira tem bastante tolerancia em relacdo a ele. A
tarefa perseguida sera a de entender ou explicar um pouco esse quadro.

Para tanto, o conceito de delito tributario que sera tomado como referéncia
neste trabalho é aquele definido no artigo 1° da Lei n. 8.137/90, qual seja o delito de
sonegacéo fiscal, cujas conclusdes, na esséncia, podem ser estendidas aos demais
delitos tributéarios.

Em consequéncia, ndo serdo analisados os diversos tipos penais tributarios
existentes, como por ex. o delito de descaminho (art. 334 do Cddigo Penal), a
apropriacdo indébita de contribuicdo previdenciaria (art. 168-A do Cdadigo Penal) ou
até mesmo os crimes funcionais (art. 3° da Lei n. 8.137/90). Genericamente 0s
delitos tributarios serdo aqui tratados como sonegacao fiscal.

Assim, sem adentrar nos detalhes dos diversos tipos penais descritos na Lei
n. 8.137/90, as condutas tipificadas como crime tributario podem ser genericamente
definidas como conduta intencional, consistente na acdo ou omissao do contribuinte
ou responsavel pelo fato, com a finalidade de sonegar o pagamento de tributos.

Inicialmente, podem ser destacados dois requisitos dos delitos tributarios:

|. trata-se de conduta consciente e que pressupde algum tipo de fraude com a
intencdo de reduzir ou de ndo pagar tributos, “de sorte que o desvalor da conduta
estd no comportamento ardiloso de suprimir ou reduzir tributo, dai ter sido tal
conduta considerada delituosa™®.

Il. por se tratar de conduta comissiva e principalmente pelo fato de a punigcao
prevista para o infrator ser pena de prisdo, a pena recai sempre sobre a pessoa

fisica do responsavel pela infracdo, conforme esclarece Hugo de Brito Machado

¥ Tribunal Regional Federal da 32 Regido - 52 Turma — Habeas Corpus 2003.03.00.024407-6/SP,
Relatora Des. Fed. Suzana Camargo, j. em 24/06/2003, publicado no DJU de 02/03/2004, pag. 345.
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guando afirma que “constitui evidente absurdo cogitar-se de responsabilidade de
pessoa juridica. Na verdade, o que se faz é abstrair a existéncia da pessoa juridica
para considerar a conduta dos que a dirigem™°. Consequentemente, a conduta do
agente deve ser individualizada pelo 6rgdo acusador que promove a ag¢ao penal e
nao ha que se falar em responsabilidade penal da pessoa juridica eventualmente
relacionada ao delito.

Diferentemente, e néo tipificada como crime, é a simples conduta de nédo
pagar tributos por falta de recursos financeiros ou por qualquer outro motivo, a qual
configura mero inadimplemento. Se um contribuinte decide, sem qualquer tipo de
fraude, simplesmente ndo pagar o tributo devido, ainda que esteja sujeito as
penalidades tributarias decorrentes desse fato, como por ex. a incidéncia de multa,
isso de forma alguma caracteriza a pratica criminosa.

Do mesmo modo, ndo configura o tipo penal sob enfoque a denominada
elisdo fiscal, que é unicamente o planejamento tributario elaborado com a finalidade
de obter vantagem econdmica por meio da reducgéo da tributacao, “sem desgarrar da
existéncia de regras normativas, apresentando apenas eficacia econémica, mesmo
que haja discusséo sobre a legitimidade da elisdo™*.

A tipicidade criminal tributéria pressupde, portanto, um ardil com a intencao de
suprimir ou reduzir o pagamento do tributo. E, em que pese adentrar no perigoso
campo da elaboracéo de juizo de valor sobre a quantidade de pena cominada para
esses tipos de delitos, ndo € demais observar que as penas mais severas previstas
para os delitos tributarios, que sdo cominadas para os delitos de sonegacéo fiscal e
de apropriacdo indébita de contribuicdo previdenciaria, sdo de reclusdo de 2 a 5
anos.

Essa dosimetria de pena se apresenta como um parametro, se nao
absolutamente razoavel, ao menos néo gritantemente abusivo, considerando-se a
relevancia do bem juridico protegido pelo tipo penal e que ele (o tipo penal)
pressupde uma conduta intencional por parte do agente.

Assim, considerando-se 0s argumentos até aqui apresentados, pode-se
concluir que a tolerancia social (e legislativa) em relacdo a conduta delitiva em
estudo ndo advém de expressivos sinais de abusividade ou arbitrariedade em

relacdo ao tipo delineado e a pena aplicada, pois o tipo penal pressupfe dolo, a

40 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario - pag. 520.
“1 ABRAO, Carlos Henrique. Crime Tributario - pag. 43.
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conduta necessita ser individualizada e as penas cominadas n&o sao gritantemente
exageradas.

Além disso, para o adequado enquadramento da conduta como crime contra
a ordem tributaria e a instauracdo da respectiva acao penal, € necessario que o
tributo que deixou de ser pago tenha sido lancado em definitivo pelo 6rgéo
administrativo competente, na forma da Sumula Vinculante 24 do Supremo Tribunal
Federal*’. Esse crime exige, portanto, que sua materialidade esteja esclarecida no
ambito administrativo-tributario.

Isso ja evita que o0 acusado passe por constrangimentos sociais e/ou judiciais
ou tenha prejuizos financeiros em decorréncia de ter que responder a uma acéo
penal que, ao final, pode ser arquivada em razdo de né&o restar confirmado o
langcamento do tributo na seara administrativa.

Significa afirmar, também, que o Estado tem que ter total certeza acerca da
conduta do agente antes de qualifica-la como delito. Deve-se facultar ao agente
discutir administrativamente, por ex., eventuais divergéncias interpretativas
porventura existentes. Enquanto o débito tributario ainda estiver em discussao na
esfera administrativa, ndo ha que se falar em configuracdo do delito.

Sobre o assunto, escreveram Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini:

Ora, se a administragdo fiscal nem sequer definiu se o tributo é devido ou
ndo, como poderiam, no juizo penal, ser elaboradas discussfes acerca de
eventual lesdo fiscal? Enquanto pendente de decisdo administrativa a
conduta do contribuinte ndo passa de possibilidade de que se constitua em
um ilicito fiscal. Nada mais. Mera e vaga possibilidade. Por isso é que nao
se justifica o processo penal.

N&o se trata (propriamente) de independéncia (ou interdependéncia) de
instdncias. O que ocorre é que, como ja dito, inexiste a figura juridica do
tributo devido (elementar dos crimes previstos no art. 1° da Lei 8.137/90),

situacdo que somente resultara modificada com a deciséo final acerca da
matéria levada a discusséo no procedimento administrativo.*

7

Consequéncia légica desse entendimento € que a contagem do prazo
prescricional também somente se inicia apds a constituicdo definitiva da deciséo

administrativa que julgou constituido o débito tributario, momento a partir do qual

42 Supremo Tribunal Federal - Simula Vinculante 24: “Nao se tipifica como crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo
do tributo”. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_29.pdf.

*3 GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. Crimes Tributarios: Stimula Vincunlante 24 do STF
exige exaurimento da via administrativa . Disponivel
em http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2029945/crimes-tributarios-sumula-vinculante-24-do-stf-exige-
exaurimento-da-via-administrativa.
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podera a autoridade fazendaria representar junto ao Ministério Publico para fins de
ajuizamento da respectiva responsabilidade criminal, na forma do art. 83 da Lei n.
9.430/96, com a redacdo dada pela Lei n. 12.350/2010. Com a certeza sobre a
exigibilidade do crédito podera ser iniciada a apuragao criminal.

Isso, se por um lado protege o contribuinte minorando eventuais abusos por
parte do Estado, por outro lado, com o crédito tributario consolidado e seu valor
apurado, dispord o Ministério Publico de melhores elementos para formalizar a
denuncia e o 6rgdo judicial para julgar. Com o crédito consolidado, presume-se,
poderd o Estado agir com a seguranca necessaria e maior rigor na aplicacdo da
norma penal. Além disso, dispondo da informacéo do valor devido pelo acusado
podera ser oportunizada a transacao penal, aplicado o principio da insignificancia
ou, ainda, penalizar o acusado na propor¢do do montante do dano causado ao
erario.

Entdo, como visto, tem-se que para configurar uma conduta como crime
tributario, pressupde-se uma conduta intencional, individualizada, ndo mais passivel
de discussao na esfera administrativa (com sua materialidade configurada), com seu
valor quantificado e que tenha como inten¢&o reduzir ou ndo pagar tributo.

De outra parte, coerente com as funcdes/finalidades da norma penal, a
tipificacdo de uma conduta como crime somente se justifica quando o legislador opta
por preservar um bem juridico de modo especial, atribuindo-lhe um valor
diferenciado e valendo-se da norma penal como ultima ratio com a finalidade de
preservar o bem juridico em questdo. Logo, se a conduta tipificada como crime é a
sonegacdo tributaria, presume-se que a intencdo do Estado é atribuir um valor
diferenciado a arrecadacdo tributaria punindo mais severamente (leia-se
criminalmente) o sonegador em razdo da enorme importancia que ela representa
para o Estado e para a sociedade.

A importancia do bem juridico tutelado pela norma, a arrecadacao tributaria,
como visto acima, é indiscutivel. Por meio da arrecadacéo tributaria o Estado obtém
0s recursos financeiros necessarios para sua manutencdo, sempre com a finalidade
de gerir a coisa publica e melhorar a qualidade dos servigos publicos prestados pelo
Estado.

Como ja afirmado, se o contribuinte reconhece o Estado como ente politico
dotado de legitimidade, instituido e organizado por meio de normas constitucionais e

legais, isto €, se aceita 0 Estado instituido pelo direito como ente necessario para
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garantir um convivio social de melhor qualidade e, como consequéncia disso,
assume a obrigacdo de ter que contribuir para o custeio das despesas ordinérias de
manutencdo do Estado e para a promocdo do bem comum, ndo ha que se
argumentar em eventual direito a sonegacao.

O pagamento do tributo é imprescindivel e inerente a prépria ideia de Estado.
Sem tributo ndo ha Estado organizado. E este €, a0 menos em tese, a entidade
dotada de estrutura juridica, admitida e reconhecida pela sociedade, com a
finalidade de organizar e viabilizar a convivéncia social.

Logo, se o0 bem juridico € relevante e imprescindivel para a existéncia e
manutencdo do Estado, se o tipo penal ndo apresenta sinais gritantes de
abusividade e se para a configuracdo do delito pressupde-se que o Estado deva
facultar ao contribuinte a possibilidade de discutir amplamente a conduta praticada
por meio de prévio processo administrativo, parece dificil entender a tolerancia social
e legislativa existente em relag&o ao delito tributario.

Porém, ao lado da norma que tipifica o crime tributario ha diversas outras que,
de certo modo, abrandam essa mesma tipificacdo, transformando o crime,
aparentemente, mais em um meio para se coagir o contribuinte a pagar o tributo
devido, do que propriamente em delito com a mesma natureza e finalidades das

demais normas tipicamente penais.

4.2 — Benesses concedidas ao infrator tributario

Configurado o ndo pagamento do tributo decorrente de fraude praticada pelo
contribuinte ou agente e lancado em definitivo o débito tributario, a legislacdo vem
concedendo ao contribuinte oportunidades para que seja efetuado o pagamento do
tributo apurado e, em consequéncia, evitada a san¢ao penal.

Ao que tudo indica, a finalidade das normas editadas sobre o assunto
apontam claramente para o sentido de que o legislador ndo pretende a punicéo do
infrator. A intencdo parece ser unicamente pressionar o contribuinte ao pagamento
do tributo devido, utilizando-se do recurso do uso da forca da lei penal e da
possibilidade de aplicacdo da respectiva sancdo como formas de coacéo.

Dentre os dispositivos editados com a finalidade de minorar ou suprimir a
sancédo penal prevista, podem ser destacados trés situacdes: a insignificancia penal,

a suspensdo do processo em razdo de adesdo a parcelamento tributario e a
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extincdo da punibilidade pelo pagamento da divida. N&o se pretende aqui esmiucar
cada uma dessas benesses, mas simplesmente delinea-las com a finalidade de

demonstrar a forma como o legislador trata o delito tributario.

4.2.1 — A insignificancia Penal

A insignificancia penal sem duvida alguma € um recurso de que se tem valido
o Poder Judiciario para qualificar como irrelevantes criminalmente algumas condutas
gue formalmente séo tipicas.

A norma penal € considerada a ultima ratio e deve se ocupar daqueles bens
juridicos tidos como mais relevantes. Se uma infracdo penal, apesar de formalmente
violar um bem juridico protegido pela norma, puder ser enquadrada como irrelevante
materialmente em razdo de ndo haver significativa lesdo ao bem juridico protegido,
nao ha porque o Estado se utilizar do recurso da pena privativa de liberdade (pena
padrdo para a imensa maioria dos delitos no direito penal brasileiro, ja que a pena
de priséo é referéncia na cominacéo das sanc¢des criminais no Brasil).

Melhor seria que o Estado interviesse criminalmente o minimo possivel e
somente naquelas situacdes absolutamente necessérias, porém, como a norma
penal € um mal necessario e o Estado brasileiro é muito penalizador, o intérprete
tem-se se valido do recurso da aplicacdo da insignificancia penal. Conforme explica
Cezar Roberto Bitencourt, a “insignificancia de determinada conduta deve ser aferida
ndo apenas em relacdo a importancia do bem juridicamente atingido, mas
especialmente em relacdo ao grau de sua intensidade, isto €, pela extensdo da
lesdo produzida™*.

No ambito do direito penal tributario, ficando adstrito somente a esfera federal,
a insignificancia esta sendo adotada utilizando-se como parametro o disposto no
artigo 20 da Lei n. 10.522/2002, com a redacéo dada pela Lei n. 11.033/2004, que
dispde que:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execucdes
fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual
ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1 — pag. 51.
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Recentemente, com a publicagdo da Portaria n. 75, de 22.03.2012, do
Ministério da Fazenda, o parametro de R$ 10.000,00 foi majorado para R$
20.000,00 em razédo de um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econbémica
Aplicada, concluido em 2011, que concluiu ser inviavel economicamente o
ajuizamento de execucdes fiscais de valor inferior a R$ 21.731,45.%°

Aplicado analogicamente esse mesmo preceito para o ambito penal o
Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento no sentido de que a relevancia
penal deve utilizar como parametro o valor minimo adotado pela Fazenda Nacional
para efeitos de ajuizamento das execucdes fiscais.

No mesmo sentido, os Tribunais Regionais Federais vem acolhendo a tese de
gue quando a divida tributaria for inferior a R$ 20.000,00 ndo devera ser iniciada a
acdo penal em desfavor do sonegador com fundamento na aplicacdo da
insignificancia penal, que nada mais € do que o reconhecimento da irrelevancia
social da conduta do infrator.

Nesse sentido, podem ser citados os seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO (ART. 334 DO CP).
TIPICIDADE. INSIGNIFICANCIA PENAL DA  CONDUTA. TRIBUTO
DEVIDO QUE NAO ULTRAPASSA A SOMA DE R$ 3.339,00 (TRES MIL,
TREZENTOS E TRINTA E NOVE REAIS). ATIPICIDADE MATERIAL DA
CONDUTA. OBICE DA SUMULA 691/STF. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. 1. O principio da insignificancia opera como vetor interpretativo do
tipo penal, que tem o objetivo de excluir da abrangéncia do Direito Criminal
condutas provocadoras de infima lesdo ao bem juridico por ele tutelado. Tal
forma de interpretacdo assume contornos de uma valida medida de politica
criminal, visando, para além de uma desnecessdria carcerizacdo, ao
descongestionamento de uma Justica Penal que deve ocupar-se apenas
das infracdes tao lesivas a bens juridicos dessa ou daquela pessoa, quanto
aos interesses societarios em geral. 2. No caso, a relevancia penal é de ser
investigada a partir das coordenadas tracadas pela Lei 10.522/2002 (objeto
de conversao da Medida Provisoria 2.176-79). Lei que determina o
arquivamento das execucfes fiscais cujo valor consolidado for igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sendo certo que os autos de
execucao serdo reativados somente quando os valores dos débitos inscritos
como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
ultrapassarem esse valor. 3. Incidéncia do principio da insignificaAncia penal,
segundo o qual, para que haja a incidéncia da norma incriminadora, néo
basta a mera adequacédo formal do fato empirico ao tipo. Necessario que
esse fato empirico se contraponha, em substancia, a conduta
normativamente tipificada. E preciso que o agente passivo experimente
efetivo desfalque em seu patriménio, ora maior, ora menor, ora pequeno,
mas sempre um real prejuizo material. Ndo, como no caso, a supresséo de
um tributo cujo reduzido valor pecuniario nem sequer justifica a obrigatoria
cobranca judicial. 4. Entendimento diverso implicaria a desnecessaria

> CUNHA, Alexandre dos Santos, KLIN, Isabela do Valle e PESSOA, Olivia Alves Gomes. Nota
Técnica IPEA: Custo e tempo do processo de execucgao fiscal promov ido pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional.
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mobilizacdo de uma maquina custosa, delicada e ao mesmo tempo
complexa como é o aparato de poder em que o Judiciario consiste. Poder
gue ndo é de ser acionado para, afinal, ndo ter o que substancialmente
tutelar. 5. Ndo ha sentido légico permitir que alguém seja processado,
criminalmente, pela falta de recolhimento de um tributo que nem sequer se
tem a certeza de que sera cobrado no ambito administrativo-tributario do
Estado. Estado julgador que s6 é de lancar mao do direito penal para a
tutela de bens juridicos de cuja relevancia ndo se tenha duavida. 6.
Jurisprudéncia pacifica de ambas as Turmas desta Casa de Justica: RE
550.761, da relatoria do ministro Menezes Direito (Primeira Turma); RE
536.486, da relatoria da ministra Ellen Gracie (Segunda Turma); e HC
92.438, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa (Segunda Turma). 7.
Ordem concedida para restabelecer a sentenca de Primeiro Grau.*

PENAL. CRIME PREVISTO NO ART. 1° DA LEI N° 8.137/90. SUPRESSAO
DE TRIBUTO NO VALOR TOTAL DE R$ 1.059,72 (HUM MIL E
CINQUENTA E NOVE REAIS E SETENTA E DOIS CENTAVOS).
PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.  APLICABILIDADE. = ORDEM
CONCEDIDA. 1. Na linha da compreenséo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, esta Corte assentou ser aplicavel o principio da insignificancia
qguando o valor do tributo suprimido é inferior a R$ 10.000,00 (Recurso
Especial Repetitivo n° 1.112.748/TO, Relator o Ministro Felix Fischer,
Informativo n° 406). 2. No caso, o paciente foi denunciado por infracdo ao
art. 1°, inciso Il c/c art. 11 da Lei 8.137/90, por ter supostamente suprimido
tributo no valor total de R$ 1.059,72 (hum mil e cinquenta e nove reais e
setenta e dois centavos), fazendo jus a aplicacdo do principio aludido. 3.
Habeas Corpus concedido.’

PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ARTIGO 1°
DA LEI N° 8.137/90. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.
ART. 20 DA LEI10.522/2002. INEXISTENCIA DE JUSTA CAUSA.
CONDUTA ATIPICA. Na linha consolidada pela 42 Secdo desta Corte,
adotando orientagdo das instancias extraordindrias, inexiste justa causa
para a persecucdo penal pela suposta pratica do crime contra a ordem
tributaria, quando o imposto sonegado for igual ou inferior a R$ 10.000,00
(dez mil reais), nos termos do art. 20 da Lei 10.522/2002, com a redacao
dada pela Lei 11.033/2004, uma vez que, nessa linha, resta caracterizada a
atipicidade da conduta combatida.*®

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO. CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. ART. 1° | E IV DALEI 8.137/90. FALSIDADE
IDEOLOGICA. ART. 299 DO CODGO PENAL. ABSOLVICAO SUMARIA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICAVEL. RECURSO
DESPROVIDO. 1. O valor dos tributos suprimidos é inferior a R$ 10.000,00,
ensejando a aplicagdo do principio da insignificancia, tomando como
parametro o art. 20 da Lei. 10.522/02. 2. Nao ha obice a aplicacdo do
principio da insignificancia nos crimes contra a ordem tributaria, uma vez
gue o fundamento para tal € o mesmo usado para os demais crimes que
lesam o erério, ou seja, 0 que é irrelevante para fins fiscais também o é para
fins penais. 3. In casu, a Justica Publica ndo requereu, em suas razdes
recursais, o prosseguimento do feito em relacdo ao delito de falsidade

“® Supremo Tribunal Federal — 22 Turma — Habeas Corpus 104407 — Relator Ministro Ayres Brito —
julgado em 15/02/2011, DJe de 05/12/2011.

47 Superior Tribunal de Justica — 62 Turma — Habeas Corpus 198520/SP — Relator Ministro Haroldo
Rodrigues — julgado em 03/05/2011, DJe de 25/05/2011.

“ Tribunal Regional Federal da 4% Regido - 72 Turma - Apelacdo Criminal n.
00027663520054047103 — Relator Des. Fed. Marcio Antonio Rocha — julgado em 18/05/2010 — DJe
de 27/05/2010.
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ideoldgica, ndo podendo esta Corte incorrer em reformatio in pejus fazendo-
0. 4. Recurso a que se nega provimento.*

Ainda que se possa encontrar alguma resisténcia isolada por parte de um ou
outro membro do Poder Judiciario, o fato é que, em respeito ao principio da
seguranca juridica, o reconhecimento da aplicacdo do principio da insignificancia
tem prevalecido na grande maioria dos julgados, sob o argumento de que se nao é
relevante a conduta para o Estado para efeitos de cobranca de uma divida, muito
menos relevante pode ser para a esfera penal, onde o que esta sub judice é a

liberdade da pessoa e ndo somente seu patrimoénio.

4.2.2 — Suspensdo do processo por adesdo a parcelamento do débito
tributario

Outra benesse concedida pelo legislador ao infrator é a possibilidade de
parcelamento do débito tributario, que suspende o curso de eventual acdo penal
bem como do prazo prescricional até que seja efetuado o pagamento integral da
divida ou até a revogacédo do parcelamento.

Trata-se de beneficio que vem sendo concedido pelo legislador
reiteradamente por meio de diversos diplomas legais (artigo 83, § 2° da Lei n.
9430/96, artigo 15 da Lei n. 9.964/00, artigo 9° da Lei n. 10.684/03, artigo 68 da Lei
n. 11.941/09). Dentre esses diversos dispositivos podem ser destacados dois deles
gue, se ndao sao 0s principais, talvez sejam aqueles mais significativos pelos
elementos que trouxeram.

Disp0be o artigo 15 da Lei n. 9.964/00:

Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
no art. 95 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que
a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no Refis, desde que a incluséo no referido Programa tenha ocorrido
antes do recebimento da denuncia criminal.

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

No mesmo sentido, prescreve o artigo 9° da Lei n. 10.684/03:

9 Tribunal Regional Federal da 32 Regido — 22 Turma — Apelacdo Criminal n. 200561080059350 —
Relator Des. Fed. Cotrim Guimarées — julgado em 04.10.2011 — DJF3 Judicial 1 de 13/10/2011.
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Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.

§ 1° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensido da
pretensdo punitiva.

Assim, inicialmente aplicavel somente nas hipoteses em que o parcelamento
ocorre antes do recebimento da denuncia, artigo 15 da Lei n. 9.964/00, o Supremo
Tribunal Federal ha muito ja decidiu pela extensdo do beneficio aos optantes do
parcelamento mesmo que ele tenha ocorrido apos o recebimento da dendncia, em
consonancia com o disposto no artigo 9° da Lei n. 10.684/03 e artigo 68 da Lei n.

11.941/09, conforme julgado que segue:

ACAO PENAL - ADESAO AO PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL -
REFIS - LEI N° 9.964/2000 - ARTIGO 15 - DENUNCIA JA RECEBIDA -
SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA - VIABILIDADE. A interpretagdo
do artigo 15 da Lei n® 9.964/2000 ha de se fazer a luz da garantia
constitucional da retroacdo da norma mais benéfica ao réu, afastando-se a
clausula final do artigo, no que imp&e, como condicdo, o fato de se ter
aderido ao REFIS em data anterior ao recebimento da denuncia, quando
esta o foi antes da vigéncia da nova norma legal. A condicdo impossivel é
tida como nao escrita.”

No mesmo sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 1° DA LEI 8.137/90. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. CONSTITUICAO DEFINITIVA
DO CREDITO TRIBUTARIO. INOCORRENCIA. FALTA DE JUSTA CAUSA
PARA A ACAO PENAL. PARCELAMENTO DO DEBITO COM BASE NA LEI
10.684/2003. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA. ART. 312 DO
CODIGO PENAL. PECULATO. COTA DE PASSAGENS. VERBA PUBLICA.
MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA COMPROVADOS.
PRINCIPIO DA  CONSUNCAO. INOCORRENCIA. DENUNCIA
PARCIALMENTE RECEBIDA. DENUNCIA EM FACE DE DUAS DAS
ACUSADAS BASEADA EM SIMPLES CONSTATACAO DE FIGURAR, A
EPOCA DOS FATOS, COMO REPRESENTANTES LEGAIS DA
SOCIEDADE EMPRESARIA. DENUNCIA GENERICA. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA, DO
CONTRADITORIO E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. PECA GENERICA QUE NAO NARRA
SATISFATORIAMENTE AS CONDUTAS DAS DENUNCIADAS.
IMPOSSIBILIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA. RESPONSABILIDADE
PENAL OBJETIVA REPUDIADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO.

(...)
7. O art. 9°da Lei 10.684/03 dispde que "Art. 90 E suspensa a pretensio

* Supremo Tribunal Federal — 12 Turma — RE 409.730/PR — Relator Ministro Marco Aurélio — julgado
em 01/02/2005, DJ de 29/04/2005.
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punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 10 e 2° da Lei n®
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, durante o periodo em
gue a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento. (...) 8 20 Extingue-se a punibilidade
dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com
o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicdes sociais, inclusive acessorios."

8. Deveras, a Terceira Sec¢do desta Corte, interpretando o art. 34 da Lei n°
9.249/95, firmou o entendimento de que o simples parcelamento do débito
tributario leva a extingdo da punibilidade, desde que efetuado na vigéncia da
mencionada norma e que "Tratando-se de crimes praticados no periodo de
junho de 1998 a maio de 2002, tendo sido efetivado o parcelamento
somente em 23.05.06, quando ja em vigor o artigo 9° da Lei 10.684/03, o
parcelamento do débito tributario resulta tdo somente na suspensdo do
processo, ficando a extincdo da punibilidade condicionada ao seu
pagamento integral. (HC 86.049/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe
15/03/2010).>*

Como se percebe da leitura dos dispositivos e julgados mencionados, duas
conclusbes podem ser destacadas: em se tratando de crimes tributarios, qualquer
parcelamento feito pelo contribuinte suspende a prescricdo da pretensao punitiva e o
curso do prazo prescricional penal, independentemente de se tratar de programa de
parcelamento ou ndo; esse parcelamento podera ocorrer em qualquer fase
processual até antes do transito em julgado da sentenca que julgar o delito,
conforme destacam Amir José Finocchiaro Sarti e Saulo Sarti:

Tendo a lei suprimido a expressédo “incluidas no regime de parcelamento
previsto por esta lei”, que existia na MP n°® 107/03 — depois foi transformada
na referida Lei 10.684/03 —, passou-se a entender que estard suspensa a
pretensdo punitiva enquanto o devedor estiver incluido no regime de
parcelamento, qualquer que fosse, e ndo apenas o programa vulgarmente
chamado de “Refis II”.

Nota-se ainda que, apés o advento do “Refis II”, perdeu relevancia o
momento temporal da concessdo do beneficio, pois ndao havia qualquer
referéncia na lei sobre a necessidade de adeséo ao Earcelamento antes do
recebimento da dentincia ou do inicio da ac&o fiscal.”

Atualmente o parcelamento é regulado pelo artigo 83 da Lei n. 9.430/96, com
a redacdo dada pela Lei n. 12.382/2011, que determina que para que a suspensao
do processo seja possivel o parcelamento precisa ser formalizado antes do

recebimento da denuncia. Porém, por se tratar de norma de natureza material, esse

*! Superior Tribunal de Justica — Corte Especial — APn 459/AC — Relator Ministro Luiz Fux — julgado
em 01/12/2010, DJ de 17/12/2010.

2 SARTI, Amir José Finocchiaro e SARTI, Saulo. A Lei n° 12.382/2011: guestdes relevantes.
Revista de Doutrina do TRF4. Disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac049
[Amir_Sarti.html. Acessado em 13.01.2012.
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dispositivo somente poderé ser aplicado aos fatos posteriores a alteragéo legislativa
de 2011. Assim, em regra, para 0S processos em vigor, aplicam-se os dispositivos
anteriores que possibilitam o parcelamento em qualquer fase processual.

Nada obstante isso, resta a controversia que pode ser levantada em razao da
norma insculpida no artigo 151, inciso VI, do Cddigo Tributario Nacional, que
prescreve gque a adesao a programa de parcelamento suspende a exigibilidade do
crédito tributario. Ora, se o crédito tributario esta suspenso, ndo ha que se falar em
acdo penal®.

Em que pese eventuais divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre
guestdes como a pertinéncia da suspensdo na hipétese de se tratar de débitos
tributarios municipais ou estaduais ou sobre o0 prazo em que 0O processo
permanecera suspenso, o fato a que se quer dar destaque aqui, e que é indiscutivel,
€ a existéncia da benesse da possibilidade de suspensdo do processo em razao do

parcelamento da divida tributaria, o que nao se verifica em delitos de outra natureza.

4.2.3 — Extincdo da punibilidade em razédo do pagamento do débito tributario

O terceiro beneficio legal concedido pelo legislador em relacdo aos delitos
tributarios refere-se a possibilidade de extingdo da punibilidade do infrator no
momento em que é efetuado o pagamento da divida tributéaria.

A tradicado politico-legislativa brasileira vem possibilitando isso ha bastante
tempo, facultando ao agente que pratica o crime tributario a oportunidade de, ora em
um momento ora em outro, recolher o tributo devido e livrar-se de uma condenacao
criminal.

Quando foi editada a Lei n. 8.137/90, seu artigo 14 dispunha:

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts.1° ao 3°
guando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.

Logo no ano seguinte, como assinala Jefferson Aparecido Dias esse
dispositivo foi revogado por meio da Lei n. 8.383/91, “a partir da qual o pagamento

nao mais resultava na extingdo da punibilidade, mas, apenas, poderia resultar na

% Sobre essa controvérsia pode ser consulta a obra de Jefferson Aparecido Dias, Crime de
Apropriacao Indébita Previdenciaria (CP, art. 168-A , § 1°, inc. I) — Teoria e Pratica. 42 edicdo —
Curitiba: Jurua Editora, 2011, pags. 117-140.
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reducdo da pena do condenado, de um a dois tergos, por forca do disposto no art.

154

16 do Cdbdigo Penal (arrependimento posterior)™”, demonstrando a aparente

intencdo do Estado em endurecer com o contribuinte infrator.

Esse posicionamento do 6rgéo legislativo federal, no entanto, durou pouco,
pois em 1995, com a edicdo da Lei n. 9.249, em seu artigo 34, a matéria passou a
ser regulada do seguinte modo:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de
27.12.1990, e na Lei n® 4.729, de 14.07.1965, quando o agente promover 0
pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do
recebimento da denuncia.

Nova regulamentacdo somente voltou a ocorrer no ano de 2003, com a
edicdo da Lei n. 10.684 (a Lei n. 9964/00 nao trouxe nenhuma alteragcdo no que se
referia a extingdo da punibilidade pelo pagamento) que, em seu artigo 9° traz a

seguinte redacao:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cabdigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.

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

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

Com a inovacéao legislativa acima, como se vé da leitura do § 2° acima, o
pagamento do deébito tributario, que implica automaticamente na extincdo da
punibilidade do agente, passa a ser permitido em qualquer momento processual.

Nesse sentido, apropriadas as palavras de Hugo de Brito Machado:

Antes do advento desse dispositivo legal o Supremo Tribunal Federal ja
admitia que o pagamento, mesmo depois do recebimento da denuncia,
operava a extingdo da punibilidade. Nao era pacifico o entendimento, mas
ensejou o deferimento de habeas corpus para o trancamento de acao penal.
Depois da Lei n° 10.684/03 o assunto pacificou-se. E digna de nota, porém,
a manifestacéo do Ministro Sepulveda Pertence, que antes ficara vencido e
resolveu acompanhar o relator, assinalando, porém, que a nova lei tomou
escancaradamente clara que a repressdo penal nos “crimes contra a ordem
tributaria” € apenas uma forma reforcada de execucao fiscal. Essa tese
ficou bem evidente no entendimento de alguns magistrados que, em face da

> DIAS, Jefferson Aparecido. Crime de Apropriagdo Indébita Previdenciaria (CP, a  rt. 168-A, § 1°,
inc. 1) — Teoria e Préatica - pag. 91.
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dentincia mandavam dar ciéncia desta ao acusado para, querendo, pagar e
obter a extingdo da punibilidade.>
Assim como visto no subitem anterior, tendo em vista que esse dispositivo
regula norma de natureza material, deve ser aplicado aos casos pretéritos por forca
da retroacdo da lei mais benéfica, motivo pelo qual se pode afirmar que ele revogou
todas as disposi¢des em sentido contrario.
Diga-se mais ainda. Sob esse fundamento, Jefferson Aparecido Dias defende

que:

O pagamento realizado depois do transito em julgado da sentenga também
tem o condao de provocar a mencionada extingdo da punibilidade, ja que o
§ 2° do art. 9° da Lei 10.684/03 n&o prevé nenhum limite temporal, devendo
ser aplicado da forma mais benéfica possivel ao denunciado ou mesmo
condenado pela pratica do crime de apropriacdo indébita previdenciaria.>®

Assim, o pagamento do tributo, por afastar a tipicidade material da conduta,
deve implicar no reconhecimento da extincdo da punibilidade do agente,
independentemente da fase em que 0 processo se encontra.

No entanto, novo tumulto normativo se instalou com a edicdo da Lei n.
11.941/09, que em seu artigo 69 dispoe:

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicées sociais, inclusive acessorios,
gue tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento.

Apesar de o novo dispositivo trazer a ressalva de que somente sera extinta a
punibilidade dos crimes que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento, Luiz
Flavio Gomes e Adel El Tasse sintetizam a solu¢ao encontrada:

Ocorre que melhor interpretacao passou a ser construida no sentido de que
o0 artigo 69, da lei n.° 11.941/2009, néo revogou o § 2°, do artigo 9°, da lei n°
10.684/2003, porque tratou de situacdo diversa, o que ndo implica, portanto,
em revogacdo da lei mais antiga pela mais recente, dependendo de
revogacao expressa, 0 que nao ocorreu.

O diferencial esta justamente no fato de que aquela lei vincula-se aos

débitos que tenham sido objeto de anterior parcelamento, enquanto esta se
aplica a todos, mesmo que ndo submetidos ao regime de parcelamento,

** MACHADO, Hugo de Brito. A extincdo da punibilidade pelo pagamento nos crime s tributarios
e a lei 12.382/2011. Disponivel em http://www.ipclfg.com.br/artigos-de-convidados/a-extincao-da-
punibilidade-pelo-pagamento-nos-crimes-tributarios-e-a-lei-12-3822011/. A decisdo do STF a que faz
referéncia Hugo de Brito Machado é o Habeas Corpus n. 81.929-0, Relator originario: Ministro
Sepulveda Pertence. Relator para o acérdao: Ministro César Peluso, julgado em 16.09.2003. DJU de
27.02.2004.

%% DIAS, Jefferson Aparecido. Crime de Apropriagdo Indébita Previdenciaria (CP, a  rt. 168-A, § 1°,
inc. I) — Teoria e Pratica — pag. 99.
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sendo, portanto, hipétese mais ampla. Como se vé, é fundamental distinguir
0 pagamento direto (sem parcelamento) do pagamento antecedido de
parcelamento.”’

Esse mesmo entendimento € compartilhado por Jefferson Aparecido Dias:

Dessa forma, existiam na época dois preceitos que regulavam a extingdo da
punibilidade pelo pagamento: 1) um, de carater especifico, previsto na Lei
11.941, e aplicavel no caso das contribuicdes e tributos que forem objeto de
parcelamento previsto na mencionada lei; 2) outro, de carater geral, previsto
na Lei 10.684 e aplicavel em todos os demais casos, independentemente do
prévio parcelamento dos tributos ou contribuicdes devidos.*®
Essa interpretagcdo continua prevalecendo atualmente, nada obstante o
disposto na Lei n. 12.382/11, que traz, sobre a extingcdo da punibilidade pelo

pagamento, redacdo semelhante aquela disposta na Lei n. 11.941/09°°.
4.3 — Finalidades do delito tributario

Como se pode observar da leitura dos topicos anteriores, 0 agente que pratica
o delito tributario vem sendo reiteradamente beneficiado com inUmeras concessdes
feitas pelo legislador, facultando-lhe eximir-se da aplicagdo da sancao penal desde
gue efetue o pagamento do tributo devido.

" GOMES, Luiz Flavio e TASSE, Adel EI. O Crime tributério e a extingdo da punibilidade.
Revista Consultor Juridico: mar¢o/2011. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2011-mar-
17/coluna-Ifg-crimes-tributarios-extincao-punibilidade. Acessado em 11/09/2012.

%8 DIAS, Jefferson Aparecido. Crime de Apropriagdo Indébita Previdenciaria (CP, a  rt. 168-A, § 1°,
inc. I) — Teoria e Pratica - pag. 100.

* Esse posicionamento tem suporte nas obras de Luiz Flavio Gomes e Adel El Tasse e Jefferson
Aparecido Dias, mencionadas nas notas n. 57 e 58. Em sentido semelhante pode-se afirmar que
também Hugo de Brito Machado, no artigo citado na nota n. 55, A extincdo da punibilidade pelo
pagamento nos crimes tributarios e a lei 12.382/201 1, defende o mesmo posicionamento ao
afirmar que: “Realmente, quem pretender sustentar que ocorreu nova alteracdo da disciplina do
pagamento como causa de extingdo da punibilidade, dira que o § 6°, do art. 83, da Lei n® 9.430/96, é
uma regra nova, que revoga a regra que consagrara a extincdo da punibilidade pelo pagamento feito
a qualquer tempo. Em sentido oposto, quem pretender sustentar que ndo ocorreu tal revogacéo, dira
que a Lei n® 12.385, de 25 de fevereiro de 2011, ao se reportar ao § 6° do art. 83, da Lei n°
9.430/1996, ndo alterou a regra do § 2°, do art. 9°, da Lei n® 10.684/03, porque a ela ndo fez nenhuma
referéncia, nem explicita nem implicita, posto que nem ao menos referiu-se ao contetddo do
mencionado § 6° do art. 83, da Lei n° 9.430/96. Disse apenas que esse dispositivo ficava
remunerado. Ressalte-se que na Lei n°® 12.382/11 ndo existe sequer uma regra dizendo que é
restabelecido o dispositivo, vale dizer, o paragrafo Unico, do art. 83, da Lei n°® 9.430/96. Simplesmente
renumerou esse dispositivo. Por outro lado, ao cuidar da revogacédo de dispositivos anteriores diz
apenas, em seu art. 8°, que fica revogada a Lei n® 12.255, de 15 de junho de 2010. N&o contém regra
revogando o § 2°, do art. 9, da Lei n® 10.684/03, nem pelo menos a regra usual a declarar revogadas
as disposicbes em contrario. Assim, parece-nos que o melhor entendimento é no sentido da
subsisténcia da regra que afirma a extingdo da punibilidade pelo pagamento, nos crimes tributarios.
Alias, na hipétese mais pessimista, teriamos de concluir que a Lei n® 12.382/11 suscita dlvida sobre
a subsisténcia da extincdo da punibilidade pelo pagamento feito depois de recebida a dendncia. E
como é sabido de todos, em Direito Penal a duvida deve ser resolvida a favor do réu.”
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A concepcdo que paira na sociedade e no meio juridico, como se vera a
seguir, € que a sonegacdao fiscal ndo é um crime, mas uma préatica que se justifica
em razdo da voracidade do Estado em arrecadar cada vez mais e, em contrapartida,
nao corresponder com a prestacdo de um servico de qualidade para a populacao,
compativel com o nivel de arrecadacdo do Estado.

Por esses motivos, pergunta-se: o infrator tributario merece ir para a prisdo?
Ele representa um perigo para a sociedade? O delito tributario pode ser classificado
tecnicamente como um delito? Quando um agente pratica um delito tributario, pode-
se afirmar que efetivamente ha infracdo a um bem juridico de grande importancia
para a sociedade?

O fato é que se atualmente o legislador e o Poder Judiciario buscam punir
exemplarmente condutas como, por ex., 0os delitos ambientais ou de transito, que
sao bens juridicos bastante protegidos pela norma e que tem muita repercussao na
midia, deixa-se de atribuir a mesma relevancia aos delitos tributarios.

A questdo que se coloca, portanto, é que tipo de crime tributario existe
atualmente na legislacdo brasileira, levando-se em consideracdo que a tipificacédo
deve ser considerada como ultima ratio e que a arrecadacao tributaria é conditio sine
gua non para a existéncia do Estado.

Para contextualizar as consideracfes a serem feitas neste topico, sem ter a
pretensdo de responder a todas as questbes acima lancadas, mas apenas trazé-las
para reflexdo, € apropriado trazer para o corpo deste estudo algumas consideracdes
feitas por alguns doutrinadores sobre a finalidade/natureza da norma tipificadora do
crime tributario.

Assim, Hugo de Brito Machado afirma:

A questdo da extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo tem sido
objeto de sérias divergéncias. De um lado, os que pretendem um direito
penal desprovido de utilitarismo, sustentando que admitir a extincdo da
punibilidade pelo pagamento implica favorecer os mais abastados, que
poderdo livrar-se da sancdo pagando o tributo. De outro, 0s que sustentam
qgue a criminalizacdo do ilicito tributario é, na verdade, desprovida de
conteddo ético, prestando-se mesmo como instrumento para compelir o
contribuinte ao pagamento do tributo...

Ndo temos duvida de que a criminalizagdo do ilicito tributario tem na

verdade objetivos utilitaristas. Visa realmente a compelir o contribuinte ao
pagamento do tributo. N&o tem nenhum contetdo ético ...*°

No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes:

% Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario — pag. 524-525.
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E da tradicdo juridica brasileira a previsdo de causas extintivas da
punibilidade pelo pagamento, vinculadas aos crimes materiais contra a
ordem tributaria, tendo em conta a particularidade do bem ofendido
(patrimdnio publico). Por razes de politica criminal (e arrecadatéria) do
Estado quase sempre se preferiu receber o quantum devido do que o
processo ou condenacao criminal. Os tributos custeiam servicos publicos
essenciais. Melhor arrecada-los que condenar criminalmente o contribuinte.
Muitos veem nisso um privilégio odioso, que favorece precisamente os mais
aquinhoados.61

Na obra ja mencionada, Jefferson Aparecido Dias sustenta:

Assim, como se vé, os procuradores da Republica e os juizes federais,
atualmente e em muitos casos, acabam atuando como cobradores de luxo
do Fisco federal, como se fossem o0s “cobradores de fraque”, que tém como
objetivo constranger o devedor, no caso com um processo crime, para que
ele paguﬁe2 os tributos e contribuicdes federais que sonegou ou deixou de
recolher.

Pode-se acrescentar, ainda, o comentario de Carlos Henrique Abrao:

A dura e nua constatacdo encaminha-nos no sentido de que o legislador, de
modo algum, pretende manter preso, cumprindo pena, o delinquente
tributario, sempre e de forma tolerante se criam mecanismos paralelos
voltados a satisfagcao da obrigacdo e o exaurimento dos comandos voltados
a composic&o.®

Poder-se-ia, ainda, citar outros trechos colhidos em decisbes proferidas pelos
tribunais ou ainda buscar outras fontes doutrinarias, porém, alongar-se-iam em
demasia essas citacdes sem que se acrescentasse algo muito extraordinario. O fato
€ que a norma penal tributaria ndo quer punir o infrator, mas unicamente coagi-lo ao
pagamento do tributo devido.

A questdo que se pode debater, portanto, é se esse instrumento tem sido
eficaz no seu intento.

No capitulo anterior foi apresentado que uma das finalidades da norma penal
ou da sancdo penal é elencar para a sociedade aqueles bens juridicos que serdo
preservados pela norma penal de forma mais contundente e, em consequéncia,
buscar intimidar e mudar o comportamento dos individuos que compdem a

sociedade, o que pode ocorrer ou por meio da mudanca de comportamento

" Gomes, Luiz Flavio e Tasse, Adel El. O Crime tributario e a extincdo da punibilidade.

Revista Consultor Juridico: mar¢o/2011. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2011-mar-
17/coluna-Ifg-crimes-tributarios-extincao-punibilidade.

%2 DIAS, Jefferson Aparecido. Crime de Apropriagdo Indébita Previdenciaria (CP, a  rt. 168-A, § 1°,
inc. I) — Teoria e Préatica - pag. 25.

® ABRAO, Carlos Henrique. Crime Tributario — pag. 114-115.
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pretendida pela norma ou por meio de uma coacéo exercida sobre as pessoas, sob
pena de sentirem a forga da repressao penal.

Nesse sentido, pode-se até argumentar que a norma penal tributaria
desempenha esse papel utilitarista, ao coagir o infrator tributario a ndo cometer o
delito sendo serd punido criminalmente. Observando-se, porém, mais atentamente
as funcgbes/finalidades da norma penal, como vistas no capitulo anterior, logo se
chegara a concluséao diversa.

Que o Estado ndo tem interesse em punir os infratores tributarios, isso parece
ser consenso. Outro ponto € que o Estado né&o intenciona, com a norma penal
tributaria, uma mudanca de consciéncia na sociedade tornando mais saliente a
importancia do pagamento do tributo para a manutengdo da coisa publica e para a
preservacao do bem estar da coletividade.

Sem muito esforco argumentativo pode-se afirmar que o Estado ndo tem
muita credibilidade na defesa da importancia do pagamento dos tributos em
decorréncia da saliente mé utilizagdo dos recursos arrecadados, situagdo que acaba
criando a impressdo de que o dinheiro serd muito melhor utilizado pelo proprio
contribuinte do que pelo Estado, haja vista que o contribuinte sabe o quanto é dificil
conquista-lo.

Conforme ranking amplamente divulgado pela midia no final do ano de 2012,
o Brasil ocupa atualmente o 69° lugar no ranking dos paises com maior indice de
percepc¢ao de corrupcao, num universo de 176 paises pesquisados, segundo estudo
realizado pela ONG Transparéncia Internacional®.

De outra parte, em que pese algumas pequenas divergéncias nos numeros
apresentados, ha que se considerar que a carga tributaria brasileira realmente é
bastante elevada, algo em torno de 34% a 36% do Produto Interno Bruto®. Isso
também inibe qualquer tentativa por parte do Estado de querer conscientizar a
populacdo quanto a importancia de se pagar o tributo.

Assim, nada obstante a relevancia do bem juridico tutelado, o qual é

imprescindivel para a formacdo e manutencdo de qualquer Estado organizado, a

% Conforme noticias disponiveis em http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/82121-brasil-melhora-em-
ranking-mundial-sobre-corrupcao.shtml e http://veja.abril.com.br/naticia/brasil/brasil-continua-mal-no-
ranking-mundial-da-corrupcao. Acesso em 05.02.2013.

65 Conforme informacdes disponiveis em
http://www.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/estudo/68/ImpostometroAtingeAMarcaDeR1Trilhao.pdf e
http://exame.abril.com.br/economia/noticias/brasil-tem-espaco-para-reduzir-carga-tributaria.
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norma penal tributaria ndo se presta, portanto, a desempenhar um papel formador
de opinido ou de consciéncia, como demonstrado.

Além disso, se ficou claro que a intencao do legislador também n&o € punir o
infrator tributario, forcoso concluir que a norma penal tributaria também n&o tem um
aspecto reparador ou retributivo, até porque, como salienta Jefferson Aparecido
Dias, a reprovacao social do delito tributario € muito pequena ou inexistente posto
que, “para muitos, é uma reacao legitima do individuo contra o Estado brasileiro que,
nos Gltimos anos, tem se especializado em majorar tributos.”®®

Ora, se a sociedade ndo vé o infrator tributario como um criminoso, nao ha
que se falar em reparacdo social ou retribuicdo pelo mal praticado pelo agente.
Igualmente carece de fundamento afirmar que a norma penal desempenha uma
protecdo a sociedade de eventuais males causados pelo infrator. Muito menos,
ainda, poderia a puni¢do ao infrator tributario resultar numa pretensa ressocializacéo
ou reeducacdo do condenado, até porque, como afirmado, o sonegador ndo € visto
como um mau cidadéo.

Portanto, dessa argumentacdo, parece restar unicamente a norma penal
tributaria desempenhar o papel de ser uma manifestacao da forca e da presenca do
Estado na conducao da coisa publica e na organizagdo da prépria sociedade. Isto é,
o Estado precisa demonstrar ao cidaddo que estd presente no cotidiano das
pessoas, sempre atento, com firmeza, e que ndo medira esfor¢os para fazer cumprir
a norma instituida, ainda que o proprio Estado e a norma (tributaria ou penal)
carecam de alguma legitimidade, pelas razfes ja expostas.

Mais uma vez, no entanto, nem esse aspecto se salva. Ainda que o legislador
tenha optado por instituir uma norma penal tributaria unicamente com a intencao de
arrecadar tributos, utilizando-se dos carissimos recursos da estrutura do Poder
Judiciario e do alto custo de um processo criminal, ainda assim o Estado nao
consegue se mostrar forte perante a coletividade em razdo da edicao de reiteradas
normas que eximem o infrator de eventuais puni¢cdes previstas na norma
incriminadora.

As inUmeras benesses concedidas pelo legislador ao infrator tributario, com a
finalidade de pressiona-lo a pagar o tributo, acabam tendo justamente o efeito

contrario. S&o concedidas tantas oportunidades de parcelamento e de pagamento

®® DIAS, Jefferson Aparecido. Crime de Apropriacdo Indébita Previdenciaria (CP, a rt. 168-A, § 1°,
inc. I) — Teoria e Pratica - pag. 20-21.
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do débito tributario (isso, sem considerar a possibilidade de o infrator ser beneficiado
pela aplicacdo da insignificAncia penal), assim como de suspensdo do processo
criminal ou de extingdo da punibilidade, que a norma incriminadora perdeu sua
credibilidade e sua forca.

Resultado l6gico disso tudo € que somente vai sofrer uma sancéo criminal
aquele infrator que realmente n&o tem condi¢cdes de pagar o tributo e que deixou de
fazé-lo por absoluta falta de recursos. O sonegador que deixa de pagar o tributo por
razdes diversas da falta de recursos, ao ser autuado e perceber que uma sancao
criminal estd muito proxima, certamente € orientado ou a efetuar o pagamento do
tributo ou a aderir a algum programa de parcelamento do débito.

Outra conclusdo a que necessariamente se chega é a de que o Estado esta
fazendo um uso inadequado da norma incriminadora. O legislador federal precisa
posicionar-se sobre que tipo de crime tributario quer ter no ordenamento juridico
brasileiro, pois a norma tal como se encontra ndo se mostra efetiva.

Ademais, deve-se levar em consideracgdo o altissimo custo dessa coacgéo para
0 pagamento dos tributos, pois, constatada a sonegacao fiscal, o 6rgao fiscalizador
competente formulard uma representacao fiscal para fins penais, que resultara na
provavel instauracdo de um inquérito policial para delimitar o fato e os indicios de
autoria (principalmente se envolver pessoas juridicas). Apds, se nao for o caso de
aplicacao da insignificancia penal e nem de suspenséo do processo em decorréncia
de parcelamento do deébito tributario, o Ministério Publico, se entender pertinente,
apresentara uma denuncia e serd iniciada uma acao penal, a qual podera ainda ser
suspensa ou extinta a qualquer tempo.

Todos esses 6rgdos acionados na instrucdo do procedimento criminal assim
como todos os procedimentos envolvidos (administrativos, policiais e judiciais) sé&o
de altissimo custo para o Estado. Se, a partir do estudo realizado pelo IPEA,
constatou-se que ajuizar uma execucao fiscal cujo valor da divida seja inferior a R$
20.000,00 nao é vantajosa financeiramente para o Estado em razao do alto custo de
um processo de execucado fiscal, qual ndo sera o custo para o Estado de um
processo criminal, que tem procedimentos bem mais complexos e que, do mesmo
modo, visa unicamente a arrecadacao tributéria.

A guestéo que se coloca, enfim, ndo € se o Estado deve ou néo levar a prisdo
0 sonegador tributario, até por que muito se pode questionar se essa € a punicéo

mais adequada para esse tipo de infrator (que ndo manifesta agressividade ou
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violéncia). Mas sim, que tipo de norma penal tributaria o legislador precisa
implementar para que ela tenha eficacia e produza efeitos praticos, pois a
configuracdo normativa que existe atualmente ndo tem demonstrado muita eficacia.
Ainda que se utilize a norma penal tdo-somente para fins arrecadatorios, e
ndo ha nenhum mal nisso, o fato € que ela precisa ser efetiva, manifestar sua forca.
A norma em vigor atualmente ndo € eficaz nem como norma penal e muito menos
financeiramente para o Estado. A pior norma é aquela que ndo se mostra efetiva e é

justamente essa a que se encontra em vigor.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica apresentada no presente estudo teve por finalidade trazer alguns
guestionamentos sobre que tipo de crime tributario existe atualmente no Brasil.

Sem ter a pretensdo de apresentar teses inovadoras sobre a matéria, a
intencé@o deste estudo foi abordar a temética do delito tributario explorando com mais
rigor metodolégico alguns conceitos que envolvem as ideias de Estado, tributo e
norma penal, até desaguar na analise do conceito de delito tributario.

Assim, logo no inicio se chegou a conclusao de que, sem grandes polémicas,
a arrecadacdo de tributos é essencial para a criagcdo e a manutencdo de toda e
qualquer estrutura estatal moderna. Numa sociedade capitalista como a brasileira,

como regra o Estado ndo desempenha atividade financeira junto ao mercado como
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gualguer empresa. Seus recursos provém, quase que exclusivamente, da
arrecadacdo tributaria.

Para evitar abusos no exercicio dessa funcdo arrecadatoria, foram instituidos
alguns principios, tais como os principios da generalidade, da isonomia, da vedacéo
do tributo com efeitos de confisco, do respeito a capacidade contributiva etc., os
guais, se nao possuem efetividade plena, pois a voracidade do Estado em arrecadar
cada vez mais tributos parece néao ter fim, a0 menos sao parametros estabelecidos
que permitem ao cidaddo protestar, reivindicar e eventualmente discutir
judicialmente certos abusos praticados. Esses principios e suas efetividades, como
todos os demais, decorrem do grau de participacdo e de conscientizacdo dos
cidadaos: quanto mais participativos, mais eles conseguem interferir nos rumos da
coisa publica.

Ainda assim, nada obstante todos saberem que pagar tributos é essencial e
necessario, o contribuinte parece sempre ter certeza de que seu dinheiro sera muito
melhor utilizado por ele mesmo do que pelo Estado. A resisténcia em pagar tributos
é frequente e a pratica da sonegacdo tributaria estd relacionada com essa
resisténcia, razdo pela qual o legislador optou por criminalizar a conduta da
sonegacdo tributaria com a finalidade de proteger um bem juridico extremamente
valioso para a manutencdo do Estado: o erario ou a arrecadacéao tributéaria.

Porém, simultaneamente a edicéo da lei tipificadora da conduta de sonegacao
tributaria atualmente em vigor, a Lei n. 8.137/90, ja comecou o legislador a efetuar
algumas concessfes ao infrator tributario, numa clara demonstracdo de que, muito
embora ele estivesse ameacando o infrator com pena de prisdo caso ele insista em
nao pagar o tributo, ndo havia a intencao de levar a efeito esse tipo de punicao.

E é justamente ai que parece que o legislador brasileiro comecou a tornar
ineficaz a norma criminal que tinha como objetivo principal compelir o contribuinte a
nNao sonegar.

As normas penais podem ter diversas finalidades, mas se a mais
caracteristica de suas finalidades, que é justamente punir o infrator, ndo é
intencionada pelo legislador, outras finalidades que venham a ser agregadas devem
ser muito bem preservadas pelo legislador, sob pena de tornar a norma penal
ineficaz. Uma norma penal tipificadora precisa expressar efetividade, justamente por

desempenhar o papel de ultima ratio.
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No caso do delito tributario o legislador, reiteradamente, vem editando normas
que possibilitam ao infrator op¢Bes como parcelar a divida tributaria e, em
consequéncia, suspender o curso do processo penal, pagar o tributo devido e ver
extinta de plano sua punibilidade ou, ainda, eventualmente ser beneficiado pela
aplicacdo do principio da insignificAncia, que em matéria tributaria tem atualmente
como parametro a quantia ndo desprezivel de R$ 20.000,00.

N&o ha duvidas que argumentos nao faltam para demonstrar que a carga
tributaria no Brasil € muito excessiva e que o Estado faz mau uso do dinheiro que
arrecada. Talvez até por isso que a reprovacao social da conduta do sonegador &
minima e, por vezes, essa conduta é considerada com uma reacdo natural do
contribuinte diante da voracidade e ineficiéncia do Estado.

No entanto, o fato é que se o Estado estabelece metas de arrecadacéo e se
uma parcela da sociedade opta por sonegar tributos, cada vez mais aqueles que
pagam seus tributos com regularidade serdo mais onerados.

Mesmo que a intengcdo do legislador ndo seja mandar efetivamente para a
prisdo as pessoas que praticam crimes tributarios, até porque se trata de crime que
nao pressupde a utilizacdo de violéncia, que a norma penal tributaria ndo tenha
nenhum conteudo ético, e que tenha nitidamente fins arrecadatorios, ainda assim,
para que ela atinja seus objetivos precisa demonstrar efetividade, manifestando a
forca do Estado perante o infrator.

O que se tem atualmente € justamente o contrario. O formato atual da norma
penal tributaria parece estar tendo efeito exatamente inverso, pois, aos olhos do
sonegador, principalmente o contumaz, parece ser mais vantajoso correr o risco de
eventualmente vir a responder a uma acao penal do que pagar regularmente seus
tributos. Se ocorrer de ele ser autuado (ou para utilizar uma expressao popular, se
ele der azar e for pego), basta utilizar-se das benesses legais para eximir-se da
punicdo criminal. Quem acaba efetivamente sendo punido pela norma penal é
somente aquele infrator que realmente nao esta em condi¢des de pagar o tributo.

Mais ainda, instituicbes como a Policia, o Ministério Publico e o Poder
Judiciario estdo sendo utilizadas pelo Estado como instrumentos para pressionar o
sonegador a pagar seus tributos. Conforme salientado na citacdo de n. 55 deste
trabalho, chegou-se a situacdes em que, apresentada a denuncia pelo Ministério
Pdblico, mandavam alguns juizes notificar o réu para que, querendo, efetuasse o

pagamento do tributo antes do recebimento da dendncia a fim de se evitar o
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processamento de um feito que claramente ndo tinha a intencdo de punir
criminalmente o infrator.

Enfim, feitas essas consideracdes, precisa o legislador repensar as normas
em vigor que regulam os crimes tributarios, pois elas nédo tém atingido os objetivos
pretendidos. A pergunta que o legislador precisa fazer é: que tipo de crime tributario
se pretende? O que buscar com a tipificagdo da conduta do sonegador de tributos?

O Estado, quando opta por fazer uso de uma norma penal,
independentemente dos objetivos pretendidos, precisa expressar toda sua forca na
efetividade do cumprimento dessa norma. Do contrario, melhor seria utilizar-se de
outros recursos.

A norma penal tributaria, tal como existe atualmente, parece que nao
consegue atingir o objetivo de aumentar a arrecadacdo do Estado, de um lado
porque ndo tem forca para conscientizar o contribuinte da importancia de pagar o
tributo, e de outro porque ndo consegue inibir o comportamento do sonegador. Pior,
o Estado ainda utiliza de instrumentos muito custosos (Poder Judiciario, Ministério
Publico e a propria estrutura policial) para atingir sua finalidade arrecadatoria.

Portanto, ja que o tributo € condicdo para a existéncia de qualquer Estado e
gue todos (conforme explanado anteriormente) devem pagar o tributo, faz-se
necessario repensar a norma penal tributaria e os instrumentos utilizados pelo
Estado com a finalidade de arrecadacéo tributaria. A norma penal tributaria, tal como

posta, parece nao ser o melhor instrumento.
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