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Resumo: O emprego de penas corporais como forma de
constrangimento ao pagamento de tributos sempre foi uma
pratica estatal recorrente. No entanto, na realidade brasileira
atual, em que ha uma suposta vigéncia de um Estado
Democratico de Direito, relegando ao Direito Penal o carater
de dltima ratio, os crimes contra a ordem tributaria parecem
remeter aos tempos de cobranga mediante ameaga. Esforgos
conjuntos da doutrina e jurisprudéncia buscam compatibilizar
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0s tipos penais criados pela Lei 8.137/90 ao ordenamento e a
principiologia vigentes, ainda que em contrariedade a politica
criminal pretendida pelo Estado. Como resgate das garantias do
cidaddao, o Supremo Tribunal Federal buscou reafirmar o
carater subsidiario/fragmentario do direito penal através da
edicdo da Sumula Vinculante n. 24. Seria, porém, o suficiente
para assegurar o devido respeito aos direitos e garantias
individuais?

Palavras-chave: direito penal; fragmentariedade; Estado
Democratico de Direito; ordem tributéria.

CRIMINAL TAX LAW USING THE COERCION METHOD:
AN ANALYSIS OF BINDING JUDICIAL PRECEDENT
N.24.

Abstract: The usage of physical punishment as a way of
constraining contributors to pay taxes has always been a
recurrent state practice. In Brazil’s current reality, in which a
Democratic State of Law supposedly prevails, only applying
criminal penalties as a last resort, the crimes against the tax
order recall a time when charging money through menace was
accepted. Combined efforts from the jurisprudence and
criminal law doctrine have tried to reconcile the crimes
foreseen in the financial crimes law (8.137/90) with the
principles of the legal system, even though it has to deny the
criminal policy the Estate desires to apply. As a way of
reassuring citizen’s rights the Supreme Court of Brazil has
tried to revive the last resort nature of criminal law, through
binding precedent n. 24. Is that enough to safeguard the due
respect of individual rights and guarantees?

Keywords: criminal law; last resort; Democratic State of Law;
tax order.
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1. A FRAGMENTARIEDADE DO DIREITO PENAL.

O direito penal € caracterizado por sua atuagdo
subsidiaria. A aplicacdo de uma pena sempre requer a prévia
consumacédo de um fato tipico — apenas ap6s o delito, atua o
direito penal e, com ele, a pretensdo punitiva do Estado.
Abstraindo a controvertida funcdo de prevencdo exercida pela
sancdo criminal, ndo subsiste justificativa declarada, que néo
eminentemente punitiva, para a existéncia de um ordenamento
cuja finalidade precipua é a previsdo taxativa dos limites da
violéncia exercida pelo Estado contra seus cidad&os.’

N&o restam davidas de que o direito penal consiste em
flagrante violéncia, empregada através do poder punitivo e em
detrimento dos cidaddos. Por sua natureza de evidente
supressdo dos direitos outorgados universalmente a todos, o
emprego das penas deve ser comedido, reduzindo-se-0 ao
méaximo. Como cedico, este raciocinio consubstancia-se sob a
forma do principio da intervengdo minima: o direito penal atua
apenas como ultima ratio; dltima forma de coacdo e repressao,
apenas quando inocuas todas as demais medidas, provenientes
das outras searas de atuagio estatal.’

% A perspectiva critica do direito penal diferencia seus objetivos em declarados
(legitimantes do emprego da violéncia pelo Estado) e reais, os quais buscam
compreender a utilizagdo politica deste ramo do direito, como estratégia de controle
social. O cunho marxista desta visdo critica atribui a qualificagdo de principal
objetivo do direito penal a manutencéo e reproducao das desigualdades provenientes
do sistema de produgdo capitalista.

* “Contudo, a protegdo de bens juridicos realizada pelo Direito Penal é de natureza
subsidiaria e fragmentaria - e, por isso, se diz que o Direito Penal protege bens
juridicos apenas em ultima ratio: por um lado, protecdo subsidiaria porque supde a
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O direito penal €, portanto, fragmentério. Sua incidéncia
se restringe pela auséncia de aceitagdo, vigente no pensamento
moderno atual, do desregulado e abusivo exercicio da
violéncia, ainda que legitimada pela ordem juridica. O
contrapeso da aplicagdo da pena é extraido da propria
dogmatica penal, na medida em que a teoria do delito,
principalmente através da principiologia por ela delimitada,
estabelece freios e rigidos limites ao poder punitivo. O direito
penal se destina, por tanto, aos cidaddos. Ao Estado, remanesce
0 poder — desprovido de uma ordem juridica democratica, ou
por meio dela, este seria capaz de sujeitar seus cidaddos aos
mandos e desmandos do soberano.”

A punicdo é legitimada através do discurso da seguranca,
aproximando a politica criminal de uma politica penal e
esculpindo no Estado as fei¢fes do contratualismo de Hobbes,
conforme teorizado em seu famoso O Leviatd. Em sua visdo, o
homem “selvagem” ndo ¢, em nada, diferente do cidadao
acostumado a sociedade. A presenca do Estado seria o fator
responsavel pelo convivio relativamente pacifico entre os seres,
ao passo que sua regéncia propiciaria o desenvolvimento da
sociedade. Ausente o Estado, viria a tona a verdadeira face do
homem. Em suas palavras:

Com isto se torna manifesto que, durante o
tempo em que os homens vivem sem um poder
comum capaz de manter a todos em respeito, eles

atuacdo principal de meios de protecdo mais efetivos do instrumental sécio-politico
e juridico do Estado; por outro lado, protecdo fragmentaria porque ndo protege
apenas parcialmente os bens juridicos selecionados para protecdo penal.” (CIRINO
DOS SANTOS, 2006, p. 5)

% “Se o Estado ¢ uma pessoa moral cuja vida esta na unifio de seus membros, e se 0
mais importante de seus cuidados é o cuidado que visa a sua propria preservacéo,
deve ter uma forca universal e coercitiva, a fim de mover e dispor cada parte da
maneira que seja mais vantajosa para 0 todo. Assim como a natureza da a cada
homem poder absoluto sobre todos os seus membros, 0 pacto social também da ao
corpo politico poder absoluto sobre todos os seus membros; e é esse poder que, sob
a diregdo da vontade geral, tem, como eu disse, o nome de soberania...” (MORRIS,
2002, p. 220).
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se encontram naquela condicdo a que se chama
guerra; e uma guerra que € de todos os homens
contra todos os homens. (MORRIS, 2002, p. 105)

A concepcdo estatica da humanidade, conforme exposta
por Hobbes, enseja numerosas criticas. A transposi¢do de um
“Estado de natureza” hipotético para o Estado social
desconsidera o efeito do aculturamento e adaptacdo que 0 meio
externo exerce sobre o ser humano. O homem pré-sociedade
apenas se assemelha ao cidaddo que surgiu posteriormente,
mas aquele ndo se confunde com este. Nietzsche, em sua obra
Humano, demasiado humano, identifica essa visdo petrificada
da humanidade como sendo o erro fundamental da filosofia:

2. Defeito hereditario dos filésofos. — Todos
os filosofos tém o defeito em comum de partir do
homem atual e acreditar que, analisando-o,
alcancam  seu  objetivo.  Involuntariamente
imaginam “o homem” como uma aeterna veritas
[verdade eterna], como uma constante em todo o
redemoinho, uma medida segura das coisas. Mas
tudo o que o filésofo declara sobre o homem, no
fundo, ndo passa de testemunho sobre 0 homem de
um espaco de tempo bem limitado. Falta de sentido
histérico é o defeito hereditario de todos os
filésofos; inadvertidamente, muitos chegam a
tomar a configuracdo mais recente do homem, tal
como surgiu sob a pressdo de certas religides e
mesmo de certos eventos politicos, como a forma
fixa de que se deve partir. Ndo querem aprender
que o homem veio a ser [...] (NIETZSCHE, 2005,
p. 16).

A nova personalidade do homem moderno, cidaddo de
direitos, reflete a nova concepg¢éo do Estado e, em decorréncia,
do proprio direito penal. A concepgdo de um “selvagem” - seja
ele bom, como supunha Rousseau, ou hostil, como é a visdo de
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Hobbes - que necessitaria de um ordenamento destinado a
contencdo de suas barbéries, ndo pode ser empregada na
atualidade. Um cenério hipotético de auséncia de regramentos,
tal qual defendem os abolicionistas penais, ndo
necessariamente propiciaria um convivio caotico entre 0s
homens. A possibilidade, ainda que remota, e de
fundamentagédo duvidosa, contudo, subsiste.

Assim, a fragmentariedade do direito penal incorpora
novo papel na organizagdo social. A puni¢do, porquanto
teoricamente excepcional, ganha relevancia como forma de
coacdo. Enquanto ndo existirem evidéncias ou suposicoes
acerca de iminentes desastres decorrentes do desrespeito a
soberania estatal, a violéncia — consubstanciada na aplicagéo da
pena — é renegada a um patamar subsidiario. Este moderno
espirito humano apresenta como caracteristica um especial
respeito aos direitos e garantias tidas como fundamentais,
consagrados através de constituicbes e outros diplomas de
elevada hierarquia; o discurso vigente, ainda que imbuido de
tracos  punitivistas, notadamente  consagra  principios
garantistas, dentre eles, a interven¢do minima.

Novamente recorrendo as poéticas palavras de Nietzsche
— eis que ndo se encontra critico de pensamento tdo
contemporaneo e, a0 mesmo tempo, percursor de muitos
discursos que perpassam o0 pensamento atual -, a violéncia ndo
mais é aceita, enquanto desprovida de ampla justificagéo:

Execucbes - O que faz com que toda
execucdo nos ofenda mais que um assassinato? E a
frieza dos juizes, a penosa preparagdo, a percepcao
de que um homem ¢ ali utilizado como um meio
para amedrontar outros. Pois a culpa ndo € punida,
mesmo que houvesse uma; esta se acha nos
educadores, nos pais, no ambiente, em nds, ndo no
assassino -  refiro-me as  circunstancias
determinantes. (NIETZSCHE, 2005, p. 59/60).
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Uma nova era requer novas formas de regulamentacao.
Né&o apenas 0 homem, como centro da sociedade, foi objeto de
alteracOes significativas. Todo o seu entorno também sofreu
modificagdes. A sociologia tornou-se fator fundamental na
reestruturacdo da ordem juridica, com o escopo de propiciar a
plena adequagdo entre as demandas do “novo homem” e o
controle do Estado sobre este. Surgiram, pois, termos como
modernidade liquida e sociedade de risco, responsaveis pela
nova concepcdo do direito penal, o qual, em contraponto a
progressdo histérica abordada, regressou ao papel de
mantenedor da ordem social, através da reafirmacdo do
sentimento de seguranca da populacéo.®

Neste contexto, surge, ainda envolto em timidez
académica, o direito penal econémico. A passos lentos, a
dogmaética penal passou a desnaturar suas caracteristicas,
ampliando a distancia entre a valoracdo popular de condutas
proibidas — a percepcdo do ilicito pelos cidaddos — e a
tipificacdo de determinadas acdes, alcadas ao patamar de
crimes. Em pouco tempo, a legislacdo penal passou a coibir

6 «Os fluidos se movem facilmente. Eles ‘fluem’, ‘escorrem’, ‘esvaem-se’,
‘respingam’, ‘transbordam’, ‘vazam’, ‘inundam’, ‘borrifam’, ‘pingam’; sdo
‘filtrados’, ‘destilados’; diferentemente dos sélidos, ndo sdo facilmente contidos -
contornam certos obstaculos, dissolvem outros e invadem ou inundam seu caminho.
Do encontro com sélidos emergem intactos, enquanto os sélidos que encontraram,
se permanecem solidos, sdo alterados - ficam molhados ou encharcados. A
extraordinaria mobilidade dos fluidos é 0 que os associa & ideia de ‘leveza’. Ha
liquidos que, centimetro cubico por centimetro cubico, sdo mais pesados que muitos
s6lidos, mas ainda assim tendemos a vé-los como mais leves, menos ‘pesados’ que
qualquer solido. Associamos ‘leveza’ ou ‘auséncia de peso’ a mobilidade ¢ a
inconstancia: sabemos pela pratica que quanto mais leves viajamos, com maior
facilidade e rapidez nos movemos. Essas s@o as razdes para considerar ‘fluidez’ ou
‘liquidez’ como metaforas adequadas quando queremos captar a natureza da
presente fase, nova de muitas maneiras, na histéria da modernidade. Concordo
prontamente que tal proposicdo deve fazer vacilar quem transita a vontade no
‘discurso da modernidade’ e esta familiarizado com o vocabulario usado
normalmente para narrar a histéria moderna. Mas a modernidade ndo foi um
processo de ‘liquefacdo’ desde o comego? Niao foi o ‘derretimento dos sélidos’ seu
maior passatempo e principal realizagdo? Em outras palavras, a modernidade nao foi
“fluida’ desde sua concepgdo?” (BAUMAN, 2008, p. 8-9).
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determinadas praticas de ramos especificos, transformando o
jus puniendi em primeira instancia de controle estatal sobre o
mercado, as relagdes de consumo e a ordem econémica.

Das palavras de Geraldo Ataliba, proferidas durante mesa
de debates sobre crimes tributérios, conclui-se que a Lei n.
8.137/90 condiciona a aplicacdo do direito penal aos preceitos
da legislacdo tributéria, tornando-o “direito de superposi¢do™:

Quando, entretanto, chegamos diante do
Direito Penal, noto — e submeto a minha mediagao
aos senhores — que se da um fendémeno inverso:
quando se esté diante daquilo que se chama Direito
Penal Tributario — de que Sainz Bujanda ja disse:
ndo é Direito Penal Tributario, é Direito Penal puro
— € preciso considerar que a lei penal ndo vai
incidir diretamente sobre comportamentos ou sobre
fatos, mas vai incidir sobre comportamentos e fatos
regulados antes pela lei tributéria.

Entdo é preciso conhecer a qualificacdo que a
lei tributaria da a estes fatos, os efeitos que a lei
tributaria da a estes fatos, os efeitos que a lei
tributéria atribui a esses fatos, a qualificacdo que da
aos agentes em torno desses fatos, para s6 depois
entender o fato juridico sobre o qual podera incidir
a lei penal. Entdo, diante da lei penal, a lei
tributaria € uma lei de subposigéo.

Em outras palavras, isto que didaticamente
podemos chamar de Direito Penal Tributario, s
para efeito didatico, incide dependendo da
legislacdo tributaria, o que obriga o intérprete a
conhecer a situacdo juridica tributaria, para depois
poder aplicar a lei penal tributaria. (ATALIBA,
1994, p. 30).

Diante da maior complexidade desta nova seara em
processo de formacéo, a fragmentariedade do direito penal, a
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muito custo solidificada no Estado Democratico de Direito,
gradativamente esmaeceu, ao ponto em que ndo mais aparenta
influir nas diretrizes da politica criminal. A excelente
observacdo de Juarez Cirino dos Santos sobre a politica
criminal brasileira em nada se abala, ainda quando confrontada
com as novas fei¢Ges proprias do direito penal econdmico (de
fato, apenas se comprova):

No Brasil e, de um modo geral, nos paises
periféricos, a politica criminal do Estado exclui
politicas  publicas de  emprego, salario,
escolarizacdo, moradia, salude e outras medidas
complementares, como programas oficiais capazes
de alterar ou de reduzir as condigBes sociais
adversas da populacdo marginalizada do mercado
de trabalho e dos direitos de cidadania, definiveis
como determinacBes estruturais do crime e da
criminalidade; por isso, 0 que seria a politica
criminal do Estado existe, de fato, como simples
politica penal instituida pelo Codigo Penal e leis
complementares [...](2006, p. 451)

Especificamente no &mbito da criminalidade tributaria, o
Fisco recorre ao jus puniendi como eficaz — e como poderia
nédo ser? — instrumento de coacgéo. A tipificagdo de condutas de
sonegacdo, mesmo que revestidas das garantias do processo
penal, atua como importante meio assecuratério de que o
contribuinte, ainda que somente sob a pressdo da perspectiva
do céarcere, pague o tributo devido.

2. EMPREGO DOS CRIMES TRIBUTARIOS COMO
MEIO DE COACAO AO PAGAMENTO.

Uma répida digressdo historica permite observar a
diacronia do emprego de metodos truculentos de garantia a
arrecadacdo de tributos. Talvez ndo exista episodio histérico
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tdo caracteristico em terras nacionais como fora a instituicdo da
‘Derrama’, pela Coroa portuguesa.7

Deflagrado o ciclo do ouro no Brasil colonial, surge
evidente oportunidade para Portugal de elevar a assombrosas
quantias a arrecadacdo tributaria e alcar o tesouro real aos
niveis antes atingidos durante a exploracdo do acucar. Para
tanto, promulgou-se o Regimento dos Superintendentes,
Guardas-mores e Oficiais Deputados para as Minas de Ouro,
datado de 1702, substituindo as anteriores cartas-régias
responsaveis pela regulamentacdo da atividade mineradora. A
partir de seu advento foram instituidas as Intendéncias das
Minas, cuja ratio essendi consistia na fiscalizacdo da
mineracdo, assemelhando-se, mutatis mutandis, as hodiernas
agéncias reguladoras.

Ainda neste periodo, surgiu a figura do “Quinto”,
imposto de aliquota de 20% sobre o ouro minerado. Como
forma de assegurar a destinacdo dos tributos a Coroa e coibir o
contrabando de metais preciosos, as Intendéncias assumiram a
competéncia sobre a ‘cunhagem’ das barras de ouro - apenas
seria possivel portar ouro em barras autenticadas com o selo
real, do contrario, seria presumida a pratica de contrabando.
Durante a transformacdo do metal bruto, a prépria Intendéncia
seria responsavel pela arrecadagdo do “Quinto”.

O transcurso do tempo exerceu sobre as fontes de
mineracdo o mesmo efeito da acdo predatoria do homem sobre
qualquer recurso natural. Aos poucos, 0 ouro tornou-se escasso
e, consequentemente, a arrecadacdo da coroa sofreu uma
diminuicdo brusca. Irresignado com o desgaste em sua renda, o
império portugués criou uma das mais simbolicas formas de
arrecadacdo de tributos, a “Derrama”. Em 1750 - data de
instituicdo do novo metodo de coacdo estatal ao pagamento -,
estabeleceu-se, também, uma cota minima, per capta, a ser

" Sobre:  http://www.fafich.ufmg.br/pae/apoio/asminasgeraiseoseculodoouro.pdf
(acessado em 01/08/2012).
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arrecadada anualmente, correspondente a 100 arrobas
(aproximadamente 1.474 kg) de ouro.

A Coroa atribuia a queda na arrecadacdo a um surto de
contrabandistas, responsabilizando a populacédo pelo déficit nos
cofres reais. Neste cenario, ganha importancia a opressora
forma de arrecadagdo consubstanciada na “Derrama”. Em
suma, esta ndo configurava nada além de uma legitimagédo de
pesada ingeréncia estatal na vida privada: as forcas armadas
invadiam residéncias em busca de objetos feitos de ouro, 0s
quais eram levados as casas de fundicdo, derretidos e
transformados em barras de ouro. As consequéncias néo
demandam maiores comentérios - a Inconfidéncia Mineira
subsequente asseverou o descontentamento do povo para com o
desmedido emprego de violéncia estatal.

N&o ha novidade na busca do Estado por formas eficazes
de coacdo ao pagamento dos tributos. Em paises de terceiro
mundo, existindo substantiva camada social que ndo ¢ atingida
pelos meios regulares de pagamento e execucdo de dividas
(inscricdo em cadastros negativos, vias judiciais, etc.), é
notavel a grande dificuldade em se assegurar a arrecadacdo de
tributos.

O emprego de praticas constrangedoras como forma de
compelir o contribuinte a arcar com seu dever tributario €
claramente ilegal. A natureza vexatoria e violenta de tais
“técnicas” de arrecadacdo ¢ coibida em todas as suas
manifestacbes. Como exemplo, a retencdo de mercadorias
como coer¢do ao pagamento foi alvo de numerosas criticas,
ensejando, por fim, a edicdo da Sumula 323, por parte dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, que assim dispde: "E
inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”. Observe-se que a
melhor doutrina, ao comentar a simula em questédo ressalta que

sdo inconstitucionais expedientes que, a
pretexto de facilitar a arrecadacdo tributaria,
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impdem proibi¢bes ou limitagcbes ao exercicio de
atividades empresariais licitas ou, ainda, que
atentem contra a garantia de liberdade do exercicio
profissional. (BOTTALLO e MELO, 2007, p. 91).

Se o Fisco pretender cobrar créditos tributarios que
entende devidos, deve fazé-lo por meio dos expedientes legais
que lhe sdo postos a disposicdao — execucdo fiscal —, e ndo por
meio da inconstitucional retencdo de mercadorias e produtos. A
doutrina manifestou-se, coerentemente, sobre esse tema, nos
seguintes termos:

O descumprimento de obrigagdes fiscais
permite, em tese, a aplicacdo de penalidades, a
adocdo de medidas fiscalizatorias e a cobranga, por
meio do processo de execucdo, dos créditos fiscais
porventura nao satisfeitos. Todavia, mesmo estes
ilicitos ndo autorizam o apelo a expedientes que se
mostrem aptos a provocar a inviabilidade das
atividades que ensejam a tributacdo. (BOTTALLO
e MELO, 2007, p. 91).

Os abusos, em que pese a edi¢do da mencionada sumula,
continuam por meio dos meios disponibilizados pelo direito
penal. A figura do xerife, cobrador de impostos, estendendo
uma mao em que deverd ser depositado o dinheiro e
empunhando uma arma em outra, retorna ao imaginario
cotidiano. Este homem, empossado na legitimidade da lei, é
representado pelos 6rgaos fiscais atuais. A arma é a pena de
reclusdo, cominada aos tipos penais previstos nos arts. 1° e 2°,
da Lei 8.137/90.

O reconhecimento da natureza coercitiva dos injustos
penais tributarios é indiscutivel. Prova disto esta no art. 34, da
Lei 9.249/95%, o qual prevé a extingdo da punibilidade pelo

8 Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes
do recebimento da dendncia.
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pagamento do crédito elidido. A pretensdo punitiva é
condicionada ao inadimplemento do crédito constituido em
favor do Estado. Asseverando o manifesto intento arrecadatorio
da lei de crimes tributarios, surge a possibilidade de suspenséo
da persecucdo penal - e, até mesmo, o arquivamento de
apuracdes criminais - quando o contribuinte suspeito do
cometimento de delitos fiscais aderir aos programas de
parcelamento (arts. 68 e 69, Lei 11.941/2009°).

Enguanto ndo adimplido o crédito em sua integralidade,
ndo apenas se suspende a pretensdo punitiva, como também a
suspensdo do prazo prescricional. A arma é carregada e
apontada, seu disparo apenas aguarda 0 momento em que 0
contribuinte deixar de se submeter as exigéncias do fisco.

Estas peculiaridades do direito penal tributario ensejaram
numerosas criticas doutrinarias, polarizando opiniGes quanto a
permissibilidade do emprego da sancdo criminal como meio de
constrangimento do contribuinte. Amparadas em concepcoes
punitivistas, sobrevieram notaveis obras rechacando a
possibilidade de supressdo do jus puniendi, por meio do
pagamento da divida constituida. Membros do Ministério
Publico ndo pouparam esforcos em apontar flagrantes
irregularidades no bojo da lei de crimes contra a ordem
tributaria. Neste sentido, a marcante reflexdo de Cristina Maria
Suter Correia da Silva, Eliezer Gomes da Silva e Marcelo

® Art. 68. E suspensa a pretens&o 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. 168-A e
337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, limitada
a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento,
enquanto ndo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 10 a 30
desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei. Paragrafo Gnico. A prescri¢do
criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da pretenséo punitiva.

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 contribui¢Ges sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento. Paragrafo Unico. Na hip6tese de pagamento efetuado
pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 10 desta Lei, a extin¢do da punibilidade
ocorrera com o pagamento integral dos valores correspondentes a agao penal.
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Alves de Souza, membros do Ministério Publico do Estado do
Parana:

Em relagdo a ‘criminalidade de direitos’, de
que nos fala Foucault, surgem as propostas de
erupcdo dos liames entre a Justica civil e a
criminal, a ponto de se inserir ‘beneficios
empresariais’ como a possibilidade de extinguir-se
a punibilidade do fato com o pagamento dos
tributos antes do recebimento da denuncia (art. 34
da Lei 9.249/95). Aliés, essa ideia de pagamento
para extincdo de punibilidade de crimes graves
como os de sonegacdo fiscal pode nos conduzir a
tortuosos caminhos, ao menos nos planos juridico e
moral. (...) Se passarmos a nos contentar apenas
com a compensacdo monetaria como suficiente
para inviabilizar a persecucdo penal dos crimes
empresariais, numa espécie de monetarizacdo das
relacBes sociais, em breve estaremos vivendo num
mundo onde o0s empresarios ndo terdo que se
preocupar com seus ilicitos penais. (DOTTI;
PRADO, 2011, p. 160)

Contrapondo referida argumentacdo - ainda que teca
criticas similares a lei em comento -, pertinentes as
observacOes de Vidal Serano Nunes:

O crime contra a organizacéo tributaria surge
pelo descumprimento de uma norma de natureza
civil ou administrativa, portanto o direito penal atua
como norma subsidiaria, porque a norma primeira é
aquela, estipulada no Codigo Tributario Nacional, e
em leis que regulam a matéria, uma vez que, se
inexiste o tributo, também ndo podem o existir o
crime a pena, por falta de materialidade.

No momento em que o proprio Estado ndo
tem mais interesse no contribuinte porque ele ja se
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ressarciu totalmente com o pagamento, tem
repercussao em todos o0s niveis, inclusive a
desnecessidade de punicdo imposta pela propria lei
penal-tributaria. A acdo penal de natureza tributaria
é publica. No direito penal, a acdo s se justifica
em em caso da representacéo do fisco. Se o dano se
caracterizar pelo pagamento do tributo, ainda que
apos iniciada a acdo penal e o Estado se ressarcir
totalmente de todo o prejuizo sofrido, ndo ha razéo
para esse mesmo Estado, ainda que, como sujeito
ativo, venha a ter interesse na aplicacdo da pena.
(DOTTI; PRADO, 2011, p. 628)

Como se observa, embora as consideragdes formuladas
pela doutrina ndo apresentem conclusbes em comum, é
inequivoco o descontentamento com a legislacdo vigente. Nao
poderia ser diferente, eis que, partindo de um viés punitivista, a
“benesse” conferida pela extingdo da punibilidade via
adimplemento do débito destoa dos demais crimes,
desestabilizando uma suposta igualdade vigente no direito
penal; por outro lado, langando um olhar garantista, 0 emprego
da pena como meio de coacdo € manifestamente
inconstitucional, porquanto enseja uma forma de violéncia
psicoldgica sobre o individuo, coagindo-o ao pagamento, 0 que
claramente acarreta em uma distorcdo da finalidade e natureza
do direito penal.

Por certo, a perspectiva garantista possui fundamentos
mais consistentes. Denunciar uma suposta afronta ao principio
da igualdade supde que este efetivamente exista. Como cedico,
desde seus primdrdios, o direito penal assume caracteristicas de
mantenedor de uma ordem social vigente, reestabelecendo o
status quo dos cidaddos, ainda que suas funcbes declaradas
jamais o admitam.

Desse modo, ndo apenas € necessdria uma Visao
romantizada da atuacdo da pena na sociedade, como, também,
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carece de ldgica a afirmacdo de que todos os sonegadores
devem ser punidos. Reclamar uma igualdade através da
extensdo da puni¢do igualmente aos marginalizados e aos
integrados é desconsiderar as funcdes (declaradas/formais) da
propria pena.

O Codigo Penal, diploma normativo responsavel pela
solidificacdo do discurso oficial, assim delimita os parametros
de aplicacdo da pena:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime:(...)

Este bindmio para a dosimetria é guiado por ideais de
prevencdo e retribuicdo. No entanto, a diretriz da atuacéo
estatal sobre o corpo do condenado é a ideologia da
ressocializacdo, ou seja, da prevengdo especial positiva.
Quando imposta aos detentos pela pratica de crimes tributarios,
é perceptivel a auséncia de resultados. Ndo ha necessidade de
ressocializacdo aos criminosos do colarinho branco.
Possivelmente, estes ja integram as camadas mais socializadas
existentes; suas incursdes em atividades criminosas teriam
outras raizes.

Neste panorama, é evidente a desnecessidade da pena de
prisdo aos delitos fiscais. Excluida a possibilidade de
ressocializacdo, apenas remanesce o carater retributivo e
preventivo. A retribuigdo, porém, é custosa para o Estado. Nao
apenas os cofres puablicos deixam de receber quantias
expressivas em virtude de crimes de sonegagdo como, também,
terdo de se ocupar da custddia do sonegador, fornecendo a ele
vagas, alimentacdo, trabalho, etc. A prevencdo é, portanto, a
Unica razdo dos tipos penais da lei de crimes tributarios (Lei



RIDB, Ano 1 (2012), n° 11 | 7077

8.137/90).

Diante disso, sendo a unica funcdo da pena nestes casos a
prevencdo geral negativa, ocorrido o pagamento do montante
sonegado, ndo ha mais motivo para uma eventual reclusdo. A
verdadeira motivacdo para a promocdo de uma arguicédo
criminal esta satisfeita. Os tributos foram adimplidos, sendo,
neste ponto, mais interessante ao proprio Estado livrar o
cidaddo - como se demonstrasse seu lado benevolente -, apenas
deixando um aviso: em uma proxima vez, serd mais facil se o
pagamento for espontaneo...

Cumpriu-se a fungéo preventiva.

3. A SUMULA VINCULANTE N. 24

Ao deliberarem sobre a proposta de simula vinculante,
teceram-se brilhantes constatacGes sobre a natureza dos crimes
contra a ordem tributaria. Neste sentido, resume-se todo o
exposto nas palavras do Exmo. Ministro Cezar Peluso:

O SENHOR MINISTRO CESAR PELUSO -
Vossa Exceléncia me permite, sdo s6 duas
observacdes: acho que o Tribunal, também, ndo
pode perder de vista o carater - vamos dizer -, de
certo modo, extravagante do recurso que O
ordenamento juridico brasileiro faz ao Direito
criminal para efeito de lograr arrecadacdo. O
Direito Penal € o ultimo recurso de que as ordens
juridicas se valem para defender valores que néo
podem ser eficazmente defendidos de outro modo.
N&o € este 0 caso de arrecadacao de tributos!

Em segundo lugar, Senhor Presidente, e isso
ja estava no meu voto, no HC n. 81.611, onde se
debateu a matéria, que o artigo 151, 11, do Cddigo
Tributario Nacional é expresso: ‘as reclamagoes e
os recursos’ administrativos  ‘suspendem a
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exigibilidade do crédito’. Noutras palavras, como ¢
que se pode considerar criminosa atividade de uma
suposta imputagdo de sonegacdo, quando o proprio
Codigo Tributario Nacional preceitua que esse
crédito é ainda inexigivel?™

O emprego indevido do processo penal como meio de
cobranga, reiterado cotidianamente, assumiu o encargo de
principal meio de constrangimento a arrecadacdo tributaria.
Ascenderam infind4veis habeas corpus aos Tribunais
Superiores, pleiteando fossem reduzidos os abusos dos
mecanismos criminais contra os cidadaos.

Atendendo ao clamores da comunidade juridica de
posicionamento garantista, 0 Supremo Tribunal Federal, apés a
prolacdo de acérddo no leading case HC 81.611", determinou
a imprescindibilidade do exaurimento da via administrativa
para, apenas com a constituicdo definitiva do crédito tributério,
ser deflagrada a persecucéo penal.

Antes do término da discussdo instaurada em instancia

10 proposta de stimula vinculante 29 Distrito Federal.

1 EMENTA: I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°):
lancamento do tributo pendente de decisdo definitiva do processo administrativo:
falta de justa causa para a a¢do penal, suspenso, porém, o curso da prescri¢do
enquanto obstada a sua propositura pela falta do langamento definitivo. 1. Embora
ndo condicionada a dentncia a representacdo da autoridade fiscal (ADINMC 1571),
falta justa causa para a acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L.
8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do
processo administrativo de langamento, quer se considere o langcamento definitivo
uma condigdo objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por
outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela satisfacdo do
tributo devido, antes do recebimento da denuncia (L. 9249/95, art. 34), principios e
garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura
da acdo penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia para
questionar, perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisorio, ao qual se devesse
submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo criminal. 3. No
entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, 0 processo administrativo
suspende 0 curso da prescri¢cdo da acdo penal por crime contra a ordem tributaria
que dependa do langamento definitivo.

(HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado
em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084)
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administrativa, ndo é possivel sequer cogitar a apuracdo na
seara criminal. Isto porque diversos elementos necessarios a
compreensdo da imputacdo remanescem em aberto - por
exemplo, o proprio valor da sonegacdo. Ainda, um argumento
talvez insuperavel, seja a possibilidade de que, apds a deciséo
final do fisco, fosse reconhecido que o tributo supostamente
elidido sequer era devido. Assim, descobrir-se-ia, apds severas
restricbes a liberdade de um individuo, que o crime a ele
imputado jamais existira.

Estas sdo apenas faces dos problemas decorrentes do uso
descabido do processo penal. A questdo se aprofunda quando
contemplada a incidéncia do principio da insignificancia na
esfera da criminalidade tributéria, questdo que requer um
rapido excursus esclarecedor.

Em um primeiro momento, devem ser retomadas as
consideracOes acerca da natureza fragmentaria do direito penal.
Seu uso ¢ restrito aquelas situacdes em que os demais ramos do
direito ndo surtem efeitos. Qualquer emprego da sancdo
criminal em &reas de atuacdo tdo infimas que sequer sdo
reguladas pelos demais ramos do direito - 0 pensamento nao
externalizado, impassivel de tutela pelo direito, ou os fatos
juridicamente irrelevantes, como a posse justa de ma fé (a qual
recebe tratamento juridico idéntico ao dispensado a posse justa
de boa fé, ndo sendo reconhecida como categoria autbnoma,
por sua inexpressividade) - € claramente atentatdrio a propria
concepcao desta seara do direito.

Difere, porém, do que ocorre nos casos de delitos
insignificantes. Partindo de uma concepcdo de protecdo de
bens juridicos, as condutas formalmente tipicas que, quando
sopesadas, ndo apresentam potencialidade lesiva relevante, ndo
estdo sujeitas a tutela do direito penal. S&o materialmente
atipicas. Neste sentido, notavel o esclarecimento advindo dos
ensinamentos de Zaffaroni e Pierangeli:

H& relativamente pouco tempo, observou-se
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que as afetacGes de bens juridicos exigidas pela
tipicidade penal requeriam sempre alguma
identidade, isto é, alguma gravidade, posto que nem
toda afetacdo minima do bem juridico era capaz de
configurar a afetacdo requerida pela tipicidade
penal. Assim, a conduta de quem estaciona seu
veiculo tdo proximo a nosso automovel, a ponto de
nos impedir a saida, ndo configura uma privacao da
liberdade; nem nos presentes de uso, como as
propinas aos servidores publicos por ocasido do
Natal, configuram uma lesdo a imagem publica da
administracdo; configuradora da tipicidade do art.
317 do CP; nem arrancar um fio de cabelo, por
mais que possa ser considerado uma ofensa a
integridade corporal (art. 129, caput, do CP),
resulta numa afetacdo do bem juridico tipico de
lesbes; nem a subtracdo de um palito de fosforo da
caixa que encontramos no escritério vizinho
configura um furto, ainda que se trate de uma coisa
movel totalmente alheia.

A insignificancia da afetacdo exclui a
tipicidade, mas s6 pode ser estabelecida através da
consideracdo conglobada da norma: toda a ordem
normativa persegue uma finalidade, tem um
sentido, que é a garantia juridica para possibilitar
uma coexisténcia que evite a guerra civil (a guerra
de todos conta todos). A insignificancia s6 pode
surgir a luz da finalidade geral que da sentido a
ordem normativa, e, portanto, a norma em
particular, e que nos indica que essas hipdteses
estdo excluidas de seu ambito de proibicéo, o que
ndo pode ser estabelecido a simples luz de sua
consideracéo isolada. (2010, p. 484/485)

A lesdo minima afasta a tutela do direito penal. Apenas
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quando o bem juridico tutelado - na espécie, a ordem tributaria
- for afetado de forma significativa, o fato formalmente tipico
assume a caracteristica de injusto penal (se antijuridico, por
6bvio). Nos crimes de natureza tributaria, compreendidos aqui
ndo somente os tipos previsto na Lei 8.137, mas também
delitos como o descaminho (art. 334, CP)'?, o Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento de que, quando a lei
ndo admitir a propositura de Execucdo Fiscal, tampouco serad
possivel a deflagracdo de uma arguigdo criminal:

Habeas corpus. Penal. Crime de descaminho.
Principio da insignificancia.  Possibilidade.
Precedentes. Ordem concedida. 1. Nos termos da
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, o principio
da insignificancia deve ser aplicado no delito de
descaminho quando o valor sonegado for inferior
ao montante minimo de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) legalmente previsto no art. 20 da Lei n°
10.522/02, com a redacdo dada pela Lei n°
11.033/04. 2. Ordem concedida. (HC 96819,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acorddo: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira
Turma, julgado em 27/04/2010, DJe-149 DIVULG
12-08-2010 PUBLIC 13-08-2010 EMENT VOL-
02410-02 PP-00452)

Este € o caso de todos os tributos cuja sonegacdo for
inferior a determinado patamar, em decorréncia do art. 20, da
Lei 10.522/2002, que assim dispde:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na
distribuicdo, mediante requerimento do Procurador
da Fazenda Nacional, os autos das execugdes
fiscais de debitos inscritos como Divida Ativa da

12 Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte,
0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo
de mercadoria: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
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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)
Trata-se, em realidade, de Lei em branco,
complementada por portarias do Ministério da Fazenda. Em
recente alteracdo, o valor dos débitos que ndo sdo passiveis de
execucao foi elevado a quantia de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), conforme a Portaria n. 75/MF, de 22 de margo de
2012." Rapidamente, a jurisprudéncia passou a incorporar esse
entendimento, declarando como insignificantes todos os crimes
cujo aporte sonegado ndo ultrapassar referido limiar. Neste

sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL.
DESCAMINHO. ARTIGO 334, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. PORTARIA MF N° 75.
DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO TETO
DE RELEVANCIA ADMINISTRATIVA.
EXCLUDENTE DE TIPICIDADE. 1. Na linha da
orientacdo jurisprudencial, aplica-se o principio da
insignificancia juridica, como excludente de
tipicidade, aos crimes em que ha elisdo tributaria
ndo excedente ao patamar considerado irrelevante
pela Administracdo Publica para efeito de
processamento de execucdes fiscais de débitos

¥ MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuicdo que lhe confere
0 paragrafo Unico, inciso Il, do art. 87 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e tendo em vista o disposto no art. 5° do Decreto-Lei n° 1.569, de 8 de agosto
de 1977; no paragrafo Unico do art. 65 da Lei n° 7.799, de 10 de julho de 1989; no §
1° do art. 18 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002; no art. 68 da Lei n°® 9.430, de
27 de dezembro de 1996; e no art. 54 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991,
resolve:

Art. 1° Determinar:

I - a ndo inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo devedor com a
Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e
Il - 0 ndo ajuizamento de execuges fiscais de débitos com a Fazenda Nacional,
cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
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inscritos como Divida Ativa da Unido. 2. A
Portaria n° 75 do Ministério da Fazenda, de 22-3-
2012, estabelece o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) como critério de irrelevancia administrativa,
sendo este montante, portanto, o balizador adotado
para fins de afericdo da insignificancia no crime de
descaminho. 3. No caso de suposta préatica de delito
capitulado no artigo 334 do Cddigo Penal, o
célculo do valor do crédito tributario relativo as
mercadorias estrangeiras importadas ilegalmente,
em conformidade com o inciso Ill do artigo 2° da
Lei 10.865/2004, deve levar em consideracao
apenas o Imposto de Importagédo (1) e o Imposto
sobre  Produtos Industrializados (IPI), sem
computar as quantias devidas a titulo de COFINS e
PIS. 4. Afeicoando-se a hipdtese dos autos a esses
parametros, uma vez que 0 montante dos tributos
federais iludidos € inferior ao limite minimo de
relevancia administrativa, esta-se diante de conduta
atipica. (TRF4 5005900-50.2012.404.7002, Oitava
Turma, Relator p/ Acorddo Victor Luiz dos Santos
Laus, D.E. 06/07/2012)

Concessa maxima venia, este entendimento esta
equivocado. Ndo ha uma insignificancia da conduta delitiva,
mas sim uma aplicagdo concreta do principio da
fragmentariedade. E inconcebivel sustentar que a sonegagao de
valores abaixo de vinte mil reais ndo surtem efeitos, ou lesam
minimamente a ordem tributaria. A expressividade da quantia é
manifesta, especialmente quando inserida em cenario de
disparidades socioecondmicas tdo intensificado, em que a
maioria dos cidaddos sequer aufere renda anual superior a este
valor.

No entanto, o carater subsidiario do direito penal impede
a adocgéo de qualquer medida enquanto o fato for considerado
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de pouca relevancia a esfera tributéria. E esta fragmentariedade
é o fundamento principal da edi¢do da simula vinculante n. 24,
ainda que ndo seja expressamente citada em nenhum de seus
precedentes e tampouco na proposta de sua elaboracéo.

4. OS CRIMES FORMAIS E MATERIAIS CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA: UMA ANALISE DAS FIGURAS
PREVISTAS NOS ARTIGOS 1°, INCISO | e 2°, INCISO |,
DA LEI 8.137/90.

A sumula analisada, porém, restringe-se aos crimes
considerados materiais. Sdo considerados materiais aquelas
condutas tipificadas no art. 1° da Lei 8.137/90. A distingdo
inicial, decorrente do proprio conceito de crime de resultado
naturalistico, é a necessidade de configuracdo de lesdo ao
erario publico para a consumacéo da figura tipica.

Ou seja, apenas com o efetivo prejuizo do Fisco o crime
tera ocorrido. Para tanto, torna-se imprescindivel que a propria
Secretaria da Receita Federal - no caso de tributos arrecadados
pela Unido - delimite qual o dano sofrido. Assim como em um
delito de homicidio, no qual é necessaria a analise do corpo da
vitima para que se possa assegurar, sem sombra de ddvidas, sua
morte, nos crimes contra a ordem tributdria apenas o
lancamento em definitivo do tributo é capaz de constatar a
existéncia de leséo ao erario.

A ldgica que circunda a sumula vinculante nimero 24 é
inquestiondvel. O prévio exaurimento da via administrativa,
além de reafirmar o carater subsidiario do direito penal, apenas
se aplicaria aos crimes materiais. Por 0bvio, ja que ndo existiria
a necessidade de resultado nos crimes formais. No entanto,
para 0 desédnimo dos juristas envolvidos na seara da
criminalidade econdmica, os dispositivos da Lei 8.137/90 ndo
souberam delimitar com precisdo qual crime seria material e
qual seria formal.
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Um répido olhar langcado sobre as figuras dos artigos 1° e
2° de referida lei permite a constatacdo de que, em certos
pontos, as proximidades entre as condutas coibidas impedem o
discernimento de quais requerem o resultado material e quais
se consumam com a mera realizagdo dos atos tipificados. Para
bem ilustrar a questdo, toma-se como exemplo o artigo 1°,
inciso |, Lei 8.137:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem
tributaria  suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante
as seguintes condutas:

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

A consumacdo do crime, portanto, depende da omisséo
de alguma informacdo, ou da prestacdo de declaracdo
fraudulenta, desde que a acdo tenha por fim a efetiva supressédo
de um tributo, no todo ou em parte. No entanto, sua diferenca
com o delito tipificado no art. 2°, inciso | desta mesma lei é
quase imperceptivel:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaracao
sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra
fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

Neste caso, o tipo objetivo prevé a omissdo de alguma
informacdo, ou prestacdo de declaragédo fraudulenta, desde que
a acdo tenha por fim a elisdo do pagamento de um tributo, total
ou parcialmente.

Percebe-se que h& grande semelhanca entre os tipos
penais expostos. A Unica distin¢do reside no resultado de cada
um. Enquanto o crime do artigo 1° é material, porquanto exige
a efetiva supressdo, aquele previsto no artigo 2° apenas coibe a
conduta, desde que guiada para uma potencial elisdo do
pagamento. Similar a criagdo de tipos imprudentes, esta técnica
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legislativa busca circundar o contribuinte, permitindo que o0s
Orgéos de persecucdo o denunciem, com ou sem a existéncia de
resultado naturalistico.

O artigo 2° portanto, ndo passa da tentativa de
consumacéo do artigo 1°.

Esta conclusdo pde luz sobre severos problemas. Se o
crime do artigo 1°, inciso I, Lei 8.137 é material e requer, para
sua consumacdo, a existéncia de resultado naturalistico,
também admite a forma tentada, com a reducdo de pena
prevista no art. 14, paragrafo tnico, do Cddigo Penal.** Neste
sentido, ensina Pedro Roberto Decomain:

N&o bastara, portanto, a que se aperfeicoe o
delito, que aconteca alguma das condutas previstas
pelos incisos do art. 1° da lei. E preciso que se Ihe
siga a supressdo ou reducdo de tributo, para que a
conduta anterior se torne punivel, ao menos como
crime contra a ordem tributaria em sua forma
consumada. Mas a tentativa de tais crimes também
sera possivel, consoante sera exposto mais adiante.
(2010, p. 90)

A omissdo de declaracbes ao fisco, especialmente
relevante no caso de tributos sujeito a lancamento por
homologacédo, sempre sera criminalizada. A partir do momento
em que o contribuinte deixa de declarar informacGes
relevantes, ele estara sujeito a uma persecugdo penal. A
extensdo desta persecucdo dependerd, porém, do qudo bem
sucedido fora em seus atos ilicitos. Ainda quanto a este topico,
prossegue Decomain:

O dispositivo do inciso | do art. 1° da lei
precisa ser interpretado conjuntamente com o
inciso | do seu artigo 2°, que considera crime

14 Art. 14 - Diz-se o crime: [...] Il - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se
consuma por circunstancias alheias a vontade do agente. Paragrafo Unico - Salvo
disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime
consumado, diminuida de um a dois tergos.



RIDB, Ano 1 (2012), n° 11 | 7087

contra a ordem tributaria ‘fazer declaracdo falsa ou
omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo’.

Como ¢é fécil perceber, os dois dispositivos
tém conteddos bastante proximos. Em ambos se
incrimina a omissdo de informagdes, ou o
fornecimento de declaracdes falsas a agentes do
fisco.

As diferencas entre eles, contudo, também
séo bastante claras.

Para que ocorra o crime do inciso | do artigo
1°, necessario se faz que aconteca efetiva supressao
ou reducdo de tributo, circunstancia que o inciso |
do artigo 2°, contudo, dispensa.

Ademais disso, de acordo com o inciso | do
artigo 2°, o emprego de qualquer fraude contra o
fisco, ainda que distinta da omissdo de informacdes
ou da apresentacdo de declaragdes falsas, ja implica
crime, mesmo que concretamente ndo chegue a
acarretar sonegacao de tributo.

Quando da ocorréncia, entdo, de caso
concreto, que demande enquadramento em um
outro dispositivo, necessario sera verificar qual a
conduta concreta intentada pelo agente e,
principalmente, em se tratando de omissédo de
informacdes ou apresentacdo de declaracGes falsas,
se ocorreu ou ndo efetiva supressdo ou redugéo de
tributo.

Em caso afirmativo, ocorrera o crime do
inciso | do artigo 1°. Em caso negativo, ainda assim
estara consumado o crime do artigo 2°, I, que,
como ocorria com os ilicitos previstos pelos incisos
| a IV do art. 1° da Lei 4.72965, é meramente
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formal, dispensando prejuizo concreto para o fisco
e exigindo apenas que o objetivo do agente tenha
sido o de lesé-lo. (2010, p. 162)

A mesma conclusdo chega Miguel Reale Janior, ao
analisar os tipos em comento:

Pondere-se que essa interpretacdo ndo cabe
apenas com relacédo ao tipo penal descrito no art. 1°
da lei n° 8.137/90, pois o art. 2°, I, nada mais € do
que a descricdo autbnoma da forma tentada do art.
1°, em uma falha de técnica legislativa. No tipo
penal do inciso Il, do art. 2°, acima referido, é
evidente que ndo pode haver crime tributario se
ndo ocorrer o recolhimento do tributo descontado
ou cobrado, Pl e ICMS, tributo esse que ndo se
deveria recolher, ou de tributo que na verdade néo
fora descontado ou cobrado. ([200-], p.11)

Esta impecavel constatacdo traz a tona um grande
problema do tipo penal previsto no art. 2°, inciso Il, da Lei
8.137/90. Trata-se de clara falha legislativa, ndo apenas pela
tipificacdo autdbnoma da forma tentada de um crime material -
inusitada em nosso ordenamento -, como também pela
ineficacia da persecucao deste delito.

Em um primeiro momento, € perceptivel o descompasso
entre a posi¢do jurisprudencial e doutrinaria, a qual ndo aceita a
instauragdo da arguigdo criminal sem o prévio exaurimento da
via administrativa, e a possibilidade de se apresentar denuncia
contra a tentativa de cometimento de crime material sem o
lancamento do crédito tributario em definitivo. A simula
vinculante n. 24, por se restringir expressamente as figuras
previstas no art. 1° desta lei — eis que apenas estas seriam
crimes de resultado — permitiria, a partir de uma interpretagédo
literal, o constrangimento do contribuinte, através das vias
penais, ao pagamento de suposta divida, por mais que essa
sequer tenha sido delimitada pelo fisco.
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A consumacéo do crime do art. 2°, inc. I, invariavelmente
precede a do art. 1°, inc. I. Sem excecdo, ao omitir informacoes
ou prestar declaracGes falsas, enquanto ndo for exaurida a via
administrativa, os elementos da figura tentada ja estardo
aperfeicoados. Existiria, assim, a possibilidade de deflagragdo
de uma persecucdo penal, enquanto remanesga em aberto a
discussdo do tributo perante o sujeito ativo da relagdo
tributéria.

Além de contrariar a propria natureza de ultima ratio do
direito penal, esta pratica conflitaria com a politica criminal
intrinseca aos crimes contra a ordem tributaria. Como
analisado, ndo restam davidas de que a finalidade da Lei
8.137/90 é coagir o cidaddo ao pagamento de uma divida fiscal.
Acaso ndo fosse necessario - e pela interpretacdo literal da
simula, ndo seria - 0 encerramento da discussdo em ambito
administrativo, a coacdo através de uma acdo penal assumiria o
carater de possibilidade constante, independente da existéncia,
ou ndo, da divida. Ao final, a lei seria claramente contraditoria:
0 contribuinte estaria forcado a pagar aquilo que o fisco
reclama, sob pena de prisdo, sem ser viabilizada defesa na
constituicdo do crédito tributério, porquanto lhe seria imputado
0 cometimento do tipo previsto no art. 2°, inciso I, ou, caso
fosse delimitado o débito, penderia sobre ele uma ameaca ainda
mais grave, na forma das penas cominadas ao art. 1°, inciso .

No campo pragmatico, percebe-se a inocuidade do crime
tentado em analise. Ao prever pena maxima de 2 (dois) anos, o
prazo para a prescricdo em abstrato € de 4 (quatro) anos,
conforme os parametros do artigo 109, inciso V do Cddigo
Penal.®® Retomando um ponto muito discutido durante a
elaboragdo da sumula vinculante analisada, houve severa

15 Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o
disposto no § 1o do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa
de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, nao
excede a dois;



7090 | RIDB, Ano 1 (2012), n° 11

divergéncia entre 0s ministros quanto a necessidade de se
examinar 0 tema de uma suposta suspensdo da prescricao
durante a discussdo administrativa. No entanto, referida
questdo remanesceu em aberto.

Dessa forma, considerando-se 0 prazo maximo para 0
lancamento tributario, sem existir normativa expressa
determinando a suspensdo da prescricdo para a agdo penal,
enquanto se discute se houve, ou nao, a efetiva supressdo de
tributo, existirdo grandes chances de prescricdo do jus
puniendi, quanto ao delito do art. 2°, inciso I, Lei 8.137. Este
problema, caso fosse simplesmente suprimido o artigo
criticado, estaria automaticamente corrigido.

Um aparente pequeno equivoco do legislador acarreta
em dificuldades dogmaticas severas. A incompatibilidade das
figuras analisadas é manifesta, ndo sendo concebivel a
aplicacdo do artigo 2°, inciso |, da Lei de crimes contra a
ordem tributéria, pela razbes expostas.

5. CONCLUSAO.

Em uma busca pela constru¢cdo de um direito penal
efetivamente subsidiario, ndo seriam cabiveis 0s crimes contra
a ordem tributéria, na forma como estdo previstos. Os esforcos
conjuntos da doutrina e jurisprudéncia, visando a conter
resultados provenientes da atividade legislativa, estabelecem
severas restricbes aos tipos previstos na Lei 8.137/90. No
entanto, a edicdo de simulas e incessante elaboracéo de criticas
a esta categoria de crimes dificultaram a atuacdo dos juristas
que tém de, diariamente, lidar com esse novo microsistema do
direito penal.

A despeito da natureza subsidiaria do ramo criminal, o
emprego da pena como coacdo ao adimplemento de uma
obrigacdo tributaria € uma constante na realidade brasileira
atual. Reforcando este cenario desfavoravel ao contribuinte, as
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diversas nuances do direito penal tributério, sopesadas
conjuntamente aos infindaveis problemas contidos no texto da
lei, estendem o abismo criado entre o cidad&o e seus direitos.

Em um Estado de direito de bases democraticas, embora
ndo se descarte de plano a tutela criminal & ordem tributéria, é
certo que o direito penal jamais podera ser empregado como
politica extrafiscal. Em um utopico Estado, desejado por todos,
ndo seriam aceitas sucessivas ingeréncias do fisco nas
liberdades do contribuinte.

Neste Estado, a arrecadacdo de tributos ndo seria
equiparada ao xerife armado, ao ledo, a harpia. Neste Estado, a
ameaca de prisao ao cidadéo seria a excegao.

Enquanto o ordenamento, as praticas e o discurso oficial
dos entes puablicos ndao forem identificados, rejeitados e
modificados, este Estado democréatico de direito jamais podera
existir.

&
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