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Resumo: O presente trabalho tem como escopo demonstrar a afronta aos principios
constitucionais afetos ao Direito Penal, sendo este, que se orienta, segundo as modernas
tendéncias, como ultima ratio, devendo, portanto, ser utilizado apenas e tdo somente,
guando se tenha esgotado todos os demais instrumentos de execucdo e controle.
Segundo as teorias que regem o Direito Penal, este deve limitar seu campo de atuacao a
disciplina das condutas potencialmente lesivas aos interesses dos demais individuos e,
por consequéncia, da sociedade, o que equivale a dizer que sua intervencdo s6 devera
ocorrer pautada pelo critério da necessidade, lesividade e fragmentariedade. A
criminalizacdo de condutas tributarias tem o conddo, apenas, de incutir um temor no
cidaddo, o que se revela incongruente, na medida em que passaria a ter apenas um
carater utilitarista: de exteriorizar o fracasso da Administracdo Fiscal em sua missdo de
zelar pela arrecadacdo tributaria e distribuicdo de renda. Em sendo assim, se tentara
demonstrar neste artigo que a utilizacdo de uma politica criminal-tributaria, contraria
aos principios constitucionais - penais, corre em fluxo contrario ao da histéria do
homem, por possuir raizes remotas no absolutismo (anterior ao Estado de Direito), no
qual o Estado era o senhor de todas as leis e, por isso mesmo, legitimado a propor
qualquer espécie de punicdo, ainda que contraria aos anseios populares e as normas

vigentes.
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Abstract: This work is scoped to demonstrate the affront to constitutional principles,
criminal law affection to this, which is oriented according to the modern trends, as
ultima ratio, and should thus only be used and so only when they have exhausted all
other means of enforcement and control. According to the theories governing the
criminal law, this should limit their field piping discipline potentially harmful to the
interests of other individuals and, consequently, of society, which is to say that its
intervention should occur only rigorous criterion of need, lesividade and
fragmentariedade. The criminalization of conduct has the wand, just tax, instilling a fear
in the citizen, which is incongruous, insofar as it would have only a utilitarian character:
IRS failure show in its mission to ensure that tax revenue and income distribution. In so
if attempts to demonstrate in this article that the use of a criminal policy-tax, contrary to
constitutional principles, criminal-stream runs contrary to human history, by owning
remote roots in absolutism (prior to the rule of law), in which the State was the Lord of
all laws and therefore legitimate to propose any kind of punishmentyet contrary to
popular expectations and standards.

Keywords: ineffectiveness, Dogmatic Inconsistency, Tax Criminal Law.

1 Introdugéo

O fendmeno da criminalidade econdmica constitui-se em uma das preocupacdes
do Direito Penal atual, guardando uma caracteristica supraindividual, na medida em que
seu objeto € a ordem econdmica, ou seja, direitos de interesse coletivo, que tém por
objetivo garantir um justo equilibrio na producéo, circulacdo e distribuicdo de bens a

uma coletividade.

Distanciando-o de alguns dos paradigmas nos quais se fundamenta — funcao de
protecdo de bens juridicos vitais, como o direito a vida em sociedade e intervencdo
minima, o legislador ordinario tem ampliado a utilizagdo do Direito Penal de tal maneira
que se faz necessaria que a norma constitucional delimite sua utilizacéo e que haja uma
reflexdo sobre as finalidades da utilizacdo da pena, sobretudo quando concretizada pela

privacdo de liberdade, bem juridico cuja importancia sé é superada pela propria vida.



Nosso pais tem incidido, com uma frequéncia alarmante, em um equivoco
substancial, no sentido de criminalizar um numero cada vez maior de condutas,
sobretudo aqueles praticados pelo particular contra a Administracdo Publica, dentre o0s
quais se destacam o0s crimes contra a ordem econémica e tributaria, tentando minimizar,
assim, as consequéncias de sua propria ineficiéncia, seja no controle da arrecadacgéo, na
atividade fiscalizadora, na orientacdo e educagdo do contribuinte acerca de seu dever
fiscal, seja na execucdo da justica social e gestdo do patriménio publico, das receitas

publicas, sobretudo na relacéo juridica tributaria.

O crescimento da criminalizacdo destas condutas foi diretamente proporcional
ao incremento da delinquéncia econémico-financeira, trazendo em seu intimo a
conviccdo de que o Direito Penal classico, com seus postulados, ndo dirimia questdes
relativas a propria construcao daqueles tipos penais e, sobretudo, de suas consequéncias

legais.

As legislacbes penais contemporaneas vacilam entre politicas criminais
extremas: de um lado, a tendéncia a ndo criminalizacdo dentro do ambito do proprio
Direito Penal, através de abolitio criminis, da ado¢do de conceitos como “criminalidade
de bagatela”, atenuacdo de pena, transacdo penal, suspensdo do processo e da pena,
perddo judicial, livramento condicional, e de outro, uma crescente criminalizagéo de
comportamentos que, até agora, estavam circunscritos a outros ramos do direito, como

os desvios financeiros e tributarios.

Por esta tendéncia do moderno Direito Penal, a criminalizacdo de uma conduta
antijuridica deveria ter um carater meramente subsidiario (ultima ratio) em relacdo as
sanc¢des de carater administrativo e/ou tributério. Isto porque, como regra geral, a tutela
dos bens juridicos caros ao homem e a sociedade caberia aos outros ramos do Direito,

cujas sangoes seriam suficientes a sua protecéao.

A Lei Ordinaria 8.137/90, que revogou quase que totalmente a Lei 4.729/65, é a
que atualmente normatiza e define os crimes contra a ordem tributaria. Esta Lei foi
promulgada dentro de um forte espirito de exacerbacdo do Poder Publico em face da

populacéo, sob a inspiracdo do absoluto intervencionismo estatal na economia.

Ao instituir a Lei 8.137/90, que pune os autores de crimes contra a ordem

econbmica e tributaria, o legislador, ignorando o contetdo explicito e implicito da



Constituicdo da Republica e usando da coercitividade do poder de império do Estado,
acabou por igualar todas as condutas que, de qualquer forma, pudessem prejudicar ou
obstruir a arrecadacdo, deixando de lado o questionamento ético e volitivo na conduta

do contribuinte.

Em um Estado Democratico de Direito, € inadmissivel que o legislador possa se
sobrepor ante ao direito individual de liberdade do cidaddo e/ou do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. N&o resta ddvida da necessidade de se arrecadar e 0 quéo
odiosa ¢ a atitude de sonegacdo. Entretanto, ndo ¢ utilizando o Direito Penal de forma
desmedida, considerado por conceitos principioldgicos como a ultima ratio, bem como
descumprindo direitos e garantias individuais que nasceram de varias conquistas sociais

e politicas, que o Estado garantira uma melhor arrecadacéo.

Neste diapasdo, com supedaneo na Constituicdo da Republica vigente, bem
como nos principios que regem o Direito Penal e Tributario patrio, se demonstrara que o
Estado (Poder Publico), além de incorrer numa inconsisténcia dogmatica dantesca, vai

de encontro aos principios constitucionais.

2 Do Direito Penal e seus Aspectos Fundamentais

Finalidade primordial e incontestavel atribuida ao Direito Penal é o de
proteger 0s bens essenciais para a convivéncia pacifica em sociedade, do qual se efetiva
através da aplicacdo e execucdo das penas descritas em lei. Tem como objetivo
fundamental, portanto, proteger os bens de grande valor, ndo do ponto de vista

econdmico, mas sim, social.

Nessa esteira, a intervencdo penal veicula justamente a op¢éo de Estado que
uma sociedade assume. N&o é por outra razdo que o Direito Penal, como instancia
ultima de controle social, s6 se justifica na medida em que se permite permear-se de

solugdes axiologicamente voltadas aos ideais do modelo de Estado a que se aspira.

Devido & evolugdo que nossa sociedade vive dia apos dia, aquele bem

juridico tutelado pelo Direito Penal, quando ndo mais se diz fundamental (de extrema



importancia para a sociedade) ndo mais podera ser amparado pelo Direito Penal, como
se pode exemplificar de forma clara com extin¢do da figura do adultério em nosso
ordenamento. Posto isto, diz-se que ndo merece mais a atengdo do Direito Penal,

transferindo sua tutela para os demais ramos do direito.

Para que se possam selecionar os bens juridicos essenciais para uma
harmonia da sociedade, Rogério Greco nos remete aos principios asseguradores da
ordem social, sendo veja-se:

Os valores abrigados pela Constituicdo tais como a liberdade, a seguranca, o
bem-estar social, a igualdade e a justica, sdo de tal grandeza que o direito
penal ndo poderd virar-lhe as costas, servindo a lei maior de norte ao
legislador na selecdo dos bens juridicos tidos como fundamentais. A
constituicdo exerce duplo papel. Se de um lado orienta o legislador, elegendo
valores considerados indispensaveis a manutencdo da sociedade, por outro,
segundo a concep¢do garantista do direito penal, impede que esse mesmo
legislador, com uma suposta finalidade protetiva de bens, proiba ou imponha

determinados comportamentos, violando direitos fundamentais atribuidos a
toda pessoa humana, também consagrados pela constituicdo. (GRECO, 2010,

p.6).
Em sendo assim, o legislador transita pela constituicdo para estabelecer 0s
direitos fundamentais que serdo protegidos pelo Direito Penal. Os principios
constitucionais esculpidos em nosso ordenamento juridico sdo verdadeiros alicerces

deste, contribuindo tanto para nascimento quanto para a extingdo das normas juridicas.

Como ja se ressaltou o Direito Penal s se deve preocupar com 0s bens mais
importantes para a vida em sociedade, como preconiza o principio da intervencédo
minima ou ultima ratio, que os bens de maior relevancia serdo selecionados e retirados
da gama de protecdo do Direito Penal. Assim, 0s bens juridicos mais importantes serdo
selecionados e introduzidos na tutela do Direito Penal, também apoiado neste principio,
valendo-se da evolucdo da sociedade, aqueles que perderam a titularidade de essencial

serdo retirados da protecdo do Direito Penal.

Neste norte, o Direito Penal deve-se ater aos bens de extrema
essencialidade, intervindo ao minimo na sociedade, s6 se revelando quando os demais
ramos do direito ndo se dd@o por capazes de acautelar aqueles bens importantes,
conforme assevera Cezar Roberto Bitencourt:

O principio da intervencdo minima, também conhecida como ultima ratio,

orienta e limita o poder incriminador do estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 é legitima se constituir meio necessério



para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢des ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizacdo serd inadequada e desnecessaria. Se para 0
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais.
(BITTENCOURT, 2006, p. 32).

Desse modo, quando para protecdo dos bens, se possa utilizar de outros
ramos do direito para que sua incolumidade seja resguardada, estes deverdo ser

utilizados.

O principio da Intervencdo Minima orienta e limita o poder incriminador do
Estado, fazendo com que a criminalizacdo de uma conduta s6 se torne legitima se
constituir meio necessario a protecdo de determinado bem juridico. Se outra alternativa
de sancéo bastar para a efetiva tutela do bem, a penalizacéo deve ser evitada, revelando-
se inadequada como solucéo legislativa. Se, assim, para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, estas € que deverao

ser aplicadas.

Desse modo, a lei penal s6 deverd intervir quando for absolutamente
necessaria para a manutengdo da ordem social, como “ultima ratio”, isto é, quando as
alternativas indicadas pelos demais ramos do Direito forem insuficientes para tutelar os

bens relevantes para a vida dos individuos e da propria sociedade.

Como se observa, o0 principio da intervencdo minima limita os poderes que 0
legislador exerce sobre as condutas da sociedade, ndo obstante, temos o principio da
lesividade que limita ainda mais a atividade do legislador, pois este principio norteia

quais condutas podem ser incriminadas pela lei penal.

Nas ligdes de Rogério Greco “O principio da lesividade pode ser expresso
pelo brocardo latino cogitationis poenam nemo patitur, ou seja, ninguém pode ser
punido por aquilo que pensa ou mesmo por seus sentimentos pessoais|[...]” .(GRECO,
2010, p. 53).

Para melhor elucidacdo do principio da lesividade, recorre-se ao Codigo
Penal Decreto-Lei n°. 2.848/40, ao tratar os casos de impossibilidade, o art.31 aduz que:
“O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em

contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega ao menos ser tentado”.



A norma é bastante clara, ndo restando menor davida, que para a instigacéo,
a determinacéo e o ajuste serem punidos, é necessario, no minimo, a tentativa. Existem
condutas dotadas de riscos, que ndo podem ser tuteladas pelo Direito Penal, dai resulta o
principio da adequacéo social. Este significa que apesar de uma conduta se subsumir ao
modelo legal ndo é considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto
é, se estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.
(GRECO, 2010, p. 57).

Uma vez selecionados e introduzidos os bens ditos fundamentais, estes
passaram a pertencer e fazer parte de uma parcela minima de direitos protegidos pelo

ordenamento Penal, surgindo assim o principio da fragmentariedade.

Diversos sdo os tipos de bens juridicos que merecem protecdo em nossa
sociedade. Para isso, varios sao os tipos de tutelas existentes, dentre elas temos o Direito
Civil, Direito Previdenciario, Direito Tributario etc. Entretanto, ao Direito Penal resta

apenas aquela parcela minima essencial, justificando sua fragmentariedade.

Desse modo, para que um bem alcance a tutela do Direito Penal, tem que se
submeter ao crivo da intervencdo minima, da lesividade e da adequacdo social, ndo

restando ddvidas quanto a sua fragmentariedade.

Ademais, varios sdo os principios norteadores do Direito Penal, tais como
reserva legal, retroatividade, culpabilidade, individualizacdo da pena, humanidade etc.
Entretanto, a ideia primordial é saber que o Direito Penal melhor se define como aquele
ramo do Direito que busca proteger os bens juridicos fundamentais para a vida em
sociedade, sendo de extrema importancia ndo usa-lo de forma desprezivel, com pena de

banalizar toda a sua constituicdo teorica.

3 Do Bem Juridico no Crime Contra a Ordem Tributaria

N&o h& consenso entre os estudiosos do tema na definicdo do bem juridico
tutelado pelo Direito Penal Tributario. Para Luiz Regis Prado esse ramo do Direto

Penal



“(...) tutela o Erario (patriménio da Fazenda Publica) ndo no sentido
simplesmente patrimonialista, mas sim como bem juridico supraindividual,
de cunho institucional. Tem por escopo proteger a politica socioecondmica
do Estado, como receita estatal, para obtencdo dos recursos necessarios a
realizagdo de suas atividades”. (PRADO, 2009, p.270).

Para Pedro Roberto Decomain é correto afirmar que a incriminagdo das
condutas que a lei 8.137/90 classifica como crime contra a ordem tributéaria, bem como
as condutas descritas nos dois artigos do Cédigo Penal, o crédito tributario, como bem

juridico que essencialmente procuram proteger. (DECOMAIN, 2010, p.66).

Para Palhares os crimes tributarios tém bem juridico bifronte, isto é

“de um lado, o interesse estatal na obtencdo de meios para a consecucdo de
suas atividades e prestacdo de seus servicos; de outro, 0 interesse patrimonial
do Tesouro, relacionado a receita do Estado. Com isso, atinge os objetivos da
politica econdmica, pois quem sonega o tributo devido afeta a arrecadagéo
estatal, prejudicando as atividades do Estado”. (PALHARES, 2004, p.149).

J& para Hugo de Brito Machado “pode parecer que o bem juridico protegido
pelas normas que definem os crimes tributarios é o interesse da Administracdo Pablica

na arrecadagao dos tributos”. Na verdade nao é.

Segundo o referido autor

“Basta analisar que se assim fosse ndo haveria como justificar o crime de
excesso de exacdo, tipificado como a conduta do funcionéario publico que
exige tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou,
quando devido, emprega na cobranca meio vexatério ou gravoso que a lei
ndo autoriza. O Direito Penal, ao definir o crime de excesso exacédo, protege
tanto o direito do contribuinte de ndo pagar tributo indevido como o direito
de ndo sofrer cobranga de tributo, mesmo sendo este devido, por meio
vexatorio ou gravoso que a lei ndo autoriza. Portanto, resta hialino que a lei
penal tributaria, no caso citado, protege a ordem juridica tributaria e ndo o
interesse na arrecadagdo”. (MACHADO, 2009, p.22).

Certo, entdo, que existe uma ordem tributaria com a indiscutivel funcéo de
garantir a existéncia do Estado, e essa ordem tributaria constitui o bem juridico

protegido nos crimes em estudo.

Em sendo assim, nos crimes contra a ordem tributaria, como literalmente se
encontra, 0 bem juridico protegido é a ordem juridica tributaria e ndo o interesse na
arrecadacdo do tributo. A ordem juridica tributaria, como bem juridico protegido pela
norma que criminaliza o ilicito tributario, ndo se confunde como interesse da Fazenda

Publica.



A ordem tributaria como bem juridico tutelado, portanto, € o conjunto das
normas juridicas concernentes a tributagdo. E um conjunto de normas que constituem
limites ao poder de tributar e, assim, ndo pode ser considerado instrumento do interesse
exclusivo da Fazenda Publica como parte nas relagdes de tributagdo. Portanto, de forma
mais adequada, a ordem juridica tributaria se encontra como bem juridico tutelado pelo

Direito Penal Tributério.

4 Da Incongruéncia Dogmatica da Extin¢do da Punibilidade pelo Pagamento nos

Crimes Contra a Ordem Tributéria

Cumpre aferir primeiramente uma questdo intrigante da dogmaética penal
referente a extingdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a ordem
tributaria. Existe no ordenamento juridico penal patrio um tratamento diferenciado para
0s crimes contra a ordem tributaria em virtude da extin¢cdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo e o tratamento dispensado pela legislacdo penal em relacdo a
outros tipos de delitos patrimoniais.

O primeiro tratamento diferenciado que se observa diz respeito a situacao de
que a regra geral para a reparacdo do dano, prevista no art. 16 do Codigo Penal,
estabelece como beneficio para o autor apenas a reducdo da pena de um a dois tercos
(causa de diminuicdo de pena genérica). E o que ocorre com os delitos patrimoniais de

um modo geral.

Diferentemente, o crime de reducdo ou supressao de tributos, também de
carater patrimonial, tem o beneficio da plena extingdo da punibilidade, caso o autor
devolva ao ente tributante o montante do tributo suprimido ou reduzido. Tal benesse
trata crimes patrimoniais de forma diferente, 0 que vai de encontro ao Principio da

Igualdade previsto na Constituicdo da Republica.

Situagdo mais grave que a exposta anteriormente, ainda fazendo uma
comparagao entre o instituto do art. 16 do Codigo Penal e a Lei n° 12.382/2011, é que
esta ndo exige a espontaneidade do autor para ter direito ao beneficio da extincdo da

punibilidade, podendo utilizar-se do beneficio mesmo apods a condenagdo em juizo. Por



outro lado, nos delitos patrimoniais comuns a reducdo da pena sO cabera se o autor
reparar 0 dano até o recebimento da denlncia ou queixa, por ato voluntario seu. Ndo
pode, pois, estar pressionado pelas circunstancias a fazer a reparacdo do dano. Deve,
pelo contrario, ter se arrependido da pratica do delito e buscado a reparacdo do dano por

conta propria.

Ademais, nos crimes patrimoniais comuns, caso ja tenha sido recebida a
denuncia, o beneficio da reducdo de um a dois ter¢os da pena é transformado numa
simples situacdo de atenuante generica, conforme o estabelecido no art. 65, IlI, b, do
Caodigo Penal, enquanto que nos delitos tributarios, o beneficio continua inalterado,
ensejando a extingdo da punibilidade mesmo que tenha o réu ja recebido sentenca penal

condenatodria transitada em julgado.

O legislador brasileiro, no caso dos crimes contra a ordem tributaria,
desconsiderou o elemento espontaneidade para a concesséo da extingdo da punibilidade
pelo pagamento. N&o se pode falar em arrependimento espontaneo do agente, haja vista
que seu arrependimento ocorre apenas quando ja foi flagrado pela Administracédo
Publica, pela policia judiciaria ou pelo Ministério Pablico. Ndo age, portanto, em
virtude da acdo preventiva da norma, mas apenas dirige-se sobe a pressdo das
circunstancias a realizar a restauracdo do bem juridico para se eximir das consequéncias
previstas pela norma penal. O agente faz um raciocinio logico, simples e direto: é

preferivel pagar a se submeter ao constrangimento da pena.

Ndo ha arrependimento, pelo menos no sentido objetivo previsto pelo
Codigo Penal em seu artigo 16, que se caracteriza por acOes exteriores derivadas de
valorizagOes internas que fazem com que o autor busque a restauracdo do bem juridico,
motivado que esta pela prevencdo positiva ou negativa da norma. (ALENCAR, 2008,
p.157).

Essas diferencas entre o instituto do art. 16 do Codigo Penal e das
legislacBes extravagantes que trazem a extin¢do da punibilidade pelo pagamento nos
crimes contra a ordem tributaria, quando submetidas a uma analise politico-criminal,
revelam grandes diferencas de tratamento, ndo justificaveis, entre o delinquente comum
e aquele que pratica um crime tributario, configurado por sua natureza como crime de

“colarinho branco”.



Segundo SBARDELOTTO essa benesse existente nos crimes tributarios
somente demonstra que “a formacao histdrica do nosso Direito, que sempre privilegiou
interesses das classes dominantes, em detrimento dos despossuidos”.
(SBARDELOTTO, 2001, p. 72).

Ja Luciano Feldens aponta a

“ilegitima desigualdade de tratamento em duas vertentes: a primeira pelo fato
de tal beneficio apenas se aplicar aos delitos fiscais e ndo a outros delitos
patrimoniais comuns, demonstrando ilegitimo beneficio a um tipo de
criminalidade dos poderosos; em outro sentido, a afronta ocorre pelo fato de
que apenas aqueles dotados de capacidade econdmica para “comprar” sua
liberdade € que sdo beneficiados pela extingdo da punibilidade”. (FELDENS,
2002, p.190).

Demonstrou-se nos itens anteriores que a principal tarefa legitima do Direito
Penal no marco do Estado Democratico de Direito é a prevencdo de condutas
atentatorias contra os bens juridicos mais essenciais para a vida do homem em

coletividade. Essa é a funcgdo preventiva da norma penal.

Nesse sentido, quando os individuos evitam a préatica de crimes, levando em
consideracao essa importancia social que tem o bem juridico, d&-se o que se chama de
prevencdo geral positiva. Quando a ndo realizacdo dos crimes se da pela mera
intimidacdo que a pena traz, da-se o que se chama também de prevencdo geral, porém,

negativa.

Desse modo, questiona-se neste momento quais séo as repercussées que 0
instituto da extin¢do da punibilidade acarreta nas fungdes preventivas da norma penal-

tributéria.

De plano, a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria,
na forma como esta configurada na legislacdo patria, acarreta, em primeiro lugar, a
descaracterizacdo do efeito preventivo geral da tutela penal, principal funcdo da pena e

elemento definidor dos delitos em um estado democratico de direito.

Isso se aplica pelo fato de que a certeza da ndo aplicacdo da pena, mediante
a existéncia de um instituto que permite a sua ndo execucdo, importa no desfazimento
de qualquer efeito preventivo geral negativo e a diminuigdo substancial da prevencéo

geral positiva.



A prevengdo geral negativa é totalmente fulminada pelo fato de que a
certeza da possibilidade de se fazer uso do pagamento do tributo para afastar os efeitos
da persecucéo penal retira qualquer efeito intimidativo que a mesma possa ter.

Em sentido semelhante, Andréas Eisele, afirma que um dos efeitos da

extincdo da punibilidade consiste na

“[...] afetagdo da eficacia da finalidade protetora de bens juridicos conferida a
norma penal, pois a perspectiva da possibilidade de posterior elisdo dos
efeitos penais do fato pela reparagdo do dano, diminui o efeito intimidatério
esperado da norma penal”. (EISELE, 2002, p. 107).

A prevencdo geral positiva, entretanto, ndo é de todo eliminada, mas €
substancialmente reduzida. Como ela é fundada na valoracdo positiva que a sociedade
deposita no bem juridico, seja por conviccao interna, seja pela motivagdo trazida pelo
status de bem protegido pela esfera penal, o seu falseamento em relagdo aos
delinquentes tributarios nao elimina imediatamente a convic¢do de que o bem juridico

deve continuar a ser preservado.

O que ndo quer dizer que ela ndo sofra uma vulneracdo. Ela se dara pela
compreensdo indevida de que o bem juridico ndo possui o0 valor necessario para a
protecdo penal, j& que a persecucdo penal €, via de regra, afastada. (ALENCAR, 2008,
p. 167).

O instituto da extin¢cdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a
ordem tributaria tem um papel danoso a prevencdo geral. A sancdo penal quando
aplicada, tem o papel de confirmar a identidade normativa do direito, ou seja, de
assegurar aos seus destinatarios a manutencao da escolha dos valores que foram eleitos

pela sociedade como aqueles a regerem toda sociedade.

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo fere a prevencéo geral
da norma penal e se coloca da seguinte maneira: quando o autor de um crime o pratica,
entende ele que seu comportamento € uma alternativa a conduta estabelecida pela
sociedade como legitima. Nos crimes dolosos mais especificamente, o autor ndo age
desconhecendo que o fato é contrario ao padrdo ético-juridico estabelecido, mas, pelo
contréario, age como se seu comportamento fosse uma conduta viavel ou alternativa

aquela determinada pela norma.



Em sendo assim, a ndo persecucdo penal nos crimes contra a ordem
tributaria pode sugerir aos seus infratores que o seu comportamento é realmente valido,
podendo induzir outros no mesmo entendimento, resultando num estimulo a prética de
mais delitos, tudo isso porque foi mitigada a consciéncia social de que o bem juridico é

digno de tutela.

Quanto a prevencdo especial, esta ja tem se demonstrado de pouca eficacia
protetiva, nos crimes contra a ordem tributéria, por sua vez, € totalmente desprezada em
decorréncia da extin¢do da punibilidade. Isso ocorre pelo fato de que a norma extintiva
da punibilidade é totalmente absolutdria, no sentido de que ndo imp&e ao autor nem
mesmo uma sancdo penal alternativa a privacdo de liberdade, nem produz

consequéncias para a reincidéncia penal.

Pelo fato de ficar submetido apenas as san¢fes administrativas, o autor ndo
é induzido de forma mais contundente a mudar seu comportamento frente ao direito,
passando pelo menos a reconhecer o valor que a sociedade atribui ao bem juridico
tributario. Sem a sancdo direcionada para o autor ndo se pode realizar o tratamento a ele
direcionado no sentido de conduzi-lo a uma ressocializacdo (prevencdo especial
positiva) ou ainda a uma intimidacdo especifica (prevencdo especial negativa), em
ambos aos casos, orientadas para se evitar que o autor em particular volte a praticar o
delito.

O instituto da extincdo da punibilidade da forma como esta configurado no
ordenamento juridico pétrio, retira praticamente qualquer eficacia preventiva da norma
penal tributaria. (ROSENTHAL, 2005, p. 82). Portanto, ilegitima do ponto de vista
politico-criminal, ndo desempenhando qualquer funcdo de cunho penal (preventivo). Ao
contrario, da legislacdo patria que trata dos crimes contra a ordem tributaria, sobressai a

funcdo meramente arrecadatoria.

A possibilidade de extinguir a punibilidade pelo pagamento fragiliza os
efeitos preventivos da norma penal. A norma tributaria passa a sofrer um estimulo ao
seu cumprimento, mediante a situacdo em que pode se encontrar o delinquente
tributario, qual seja, ou paga o tributo suprimido ou é submetido & sancéo penal, com

todos os efeitos danosos que essa traz para o agente.



A extincdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes tributarios desnatura
0 objetivo preventivo da norma penal tributéria, substituindo-a por uma funcédo
meramente administrativa, relacionada, apenas, como um processo de arrecadagdo dos

tributos.

Quanto a essa incongruéncia existente no ordenamento patrio, ao instituto
da extincao da punibilidade pelo pagamento com o objetivo arrecadatorio, assim ressalta
Andréas Eisele:

“O qual poderia e deveria ser realizado mediante os instrumentos normais
previstos nas normas que regem a execucdo fiscal no ambito processual civil
(ressaltando que a execucdo fiscal, por si sO, ja traz para o Estado um
instrumento de cobranca judicial bem mais célere do que o comum). Nesse
caso o Direito Pena assume um carater funcional, no sentido de ser utilizado

como instrumento de otimizagdo das atividades da Administragdo”. (EISELE,
2002, p. 107).

Nesse sentido, para muitos autores a criminalizagdo do ndo recolhimento do
tributo constitui uma opcao legislativa equivocada. A repressdo as transgressdes de
cunho tributéario, tradicionalmente coube ao Direito Administrativo, onde estas condutas

tinham tratamento punitivo adequado.

Assim, ilegitima do ponto de vista politico-criminal, ndo é a norma penal
tributaria, que continua possuindo atualmente, com a edicdo da Lei n°. 12.382/2011, ndo
uma funcéo de controle da criminalidade tributaria, mas, sim, a funcdo de arrecadadora
de tributos, indo de encontro aos principios constitucionais criminais, previstos em

nosso texto magno. Portanto, tem-se a ultima ratio sendo usada como prima ratio.

5 Conclusdo

Esse artigo teve por objetivo analisar o fenémeno juridico da tutela penal do
bem juridico tributéario, pelo interesse despertado em razdo das aparéncias entre as
orientacdes politico-criminais que se debrucam sobre o fenbmeno da criminalidade

tributaria.

Especificamente nos referimos as inconsisténcias que se estabeleceram na
legislagdo penal-tributaria, em toda sua evolugdo historia no Brasil, levando a cabo um

processo de criminalizagdo de infracOes tributarias, indo de encontro aos Principios da



Lesividade (Intervencdo Minima) e da Fragmentariedade e que, por outro lado,
estabeleceram uma forma de despenalizagdo consagrada no instituto da extin¢do da
punibilidade mediante pagamento do tributo, com uma indefinicdo legislativa quanto ao

marco temporal para que o contribuinte fizesse jus a tal beneficio.

Dada a contradicdo indicada, se realizou uma analise do processo de
criminalizacdo para, em primeiro lugar, identificar se ele, o bem juridico tributario, qual
seja, a ordem juridica tributaria, cumpriria os requisitos indicados pela moderna politica

criminal para receber a protecdo da esfera do Direito Penal.

Sem adentrar no mérito da questdo a respeito da constitucionalidade ou ndo
do dispositivo, por possivel descumprimento do principio da igualdade inserida na
Constituicao Federal, ndo se identificou justificativa politico-criminal plausivel para que
0 beneficio fosse concedido aos delinquentes tributarios e ndo o fosse para os que
praticam delitos patrimoniais sem violéncia, conforme indicado no art. 16 ou no art. 65,
inciso 111, alinea b, do Cdodigo Penal, em que se preveem situacdes de mera reducdo de

pena, mas nunca de extin¢do da punibilidade.

Constatou-se, com isso, que a extincdo da punibilidade pelo pagamento
restrita aos delitos tributarios evidencia apenas um fenbmeno comum ainda no Direito
Penal moderno, de se apresentar como um Direito Penal desigual, ou seja, mais
enérgico e contundente para com os praticantes de delitos comuns (pobres) e mais

condescendente com os integrantes da chamada criminalidade dos poderosos.

Foram analisadas também as consequéncias da adocdo do instituto da
extincdo da punibilidade na seara da criminalidade tributaria, em especial no que diz
respeito a seu impacto na eficacia da funcdo manifesta da norma penal, qual seja, a

prevencdo de condutas atentatdrias do bem juridico tributario.

Nesse sentido, ficou demonstrado que, em virtude do carater totalmente
absolutoério conferido pelo instituto da extingdo da punibilidade pelo pagamento nos
crimes contra a ordem tributaria, vulneram-se, sobremaneira, as fungdes preventivas da
norma penal, seja no que diz respeito a prevencdo geral ou especial, tudo isso
decorrendo principalmente da certeza da impunidade provocada pelo instituto em

comento.



Assim, foi identificada a transformacdo do Direito Penal num instrumento
que reforca a cobranga tributdria realizada pelo fisco. O Direito Penal passou a
substituir, em parte, o Direito Tributario e as normas de execucdo fiscal na tarefa de
realizacdo da cobranca do tributo devido. Portanto, totalmente ilegitima a
criminalizacdo de condutas no ambito tributario, com o fito, apenas, de incutir um temor

ao contribuinte e arrecadar com um menor esforgo.

Feita essa constatacdo da funcdo meramente arrecadatoria do Direito Penal
como praticamente a Unica a subsistir em decorréncia do instituto da extincdo da
punibilidade pelo pagamento, conclui-se pela configuracdo do Direito Penal Tributario

como uma espécie de Direito Penal simbolico.

Portanto, o Direito Penal Tributario corre em fluxo contrario ao da historia
do homem, por possuir raizes remotas no absolutismo (anterior ao Estado de Direito),
no qual o Estado era o senhor de todas as leis e, por isso mesmo, legitimado a propor
qualquer espécie de punicdo, ainda que contraria aos anseios populares e as normas

vigentes.

A utilizacdo de meios atipicos para a cobranca de tributo, como no caso da
criminalizacdo de comportamentos aparentemente voltados para a supressao de tributos,
apenas demonstra o real desiderato do Estado, ndo importando em qual dimensdo. O
Estado, se escudando em discursos legais de substrato penal, objetiva, de forma
contraria a Ciéncia Penal, causar temor ao sujeito passivo tributario quanto as suas

obrigacdes tributarias, ou seja, tem um objetivo Unico, arrecadar.

Neste sentido, torna-se impossivel a manutencdo da estrutura juridica em
matéria penal-tributaria da forma como se apresenta hoje, principalmente pela natureza
simbdlica assumida pelo conjunto das normas penais-tributarias, sendo, mais
congruente a descriminalizagdo no ambito tributario, mantendo, assim, sancbes de
cunho administrativo, adequando, desse modo, ao principio da fragmentariedade e da

intervencdo minima (ultima ratio).
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