UNIVERSIDADE TIRADENTES — UNIT
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO - ARTIGO
CIENTIFICO

DA NECESSIDADE DE PUNICAO DOS CRIMES TRIBUTARIOS APOS A LEI
12.382/11

Rafael Santos Feitosa

Francisco Joaquim Branco de Souza Filho

Aracaju
2016



RAFAEL SANTOS FEITOSA

DA NECESSIDADE DE PUNICAO DOS CRIMES TRIBUTARIOS APOS A LEI
12.382/11

Trabalho de Concluséo de Curso- Artigo — apresentado ao Curso de Direito da
Universidade Tiradentes-UNIT, como requisito parcial para obtencédo do grau de
bacharel em Direito.

Aprovado em / /

Banca Examinadora

Professor Orientador

Universidade Tiradentes

Professor Examinador

Universidade Tiradentes

Professor Examinador

Universidade Tiradentes



DA NECESSIDADE DE PUNICAO DOS CRIMES TRIBUTARIOS APOS A LEI
12.382/11

Rafael Santos Feitosa®

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo questionar a procedibilidade da extingao
da punibilidade dos crimes tributarios ap6s a vigéncia da lei 12.382/11 e
consequentemente ressaltar a necessidade publica de punicdo dos crimes
tributarios. Os crimes tributarios se tornam relevantes porque afetam a capacidade
de arrecadacdo de tributos pelo Estado, através de condutas capazes de burlar o
devido repasse aos cofres publicos, afetando toda a populacdo e o préprio Estado,
ja que os tributos sdo as primeiras fontes de recurso dos entes, sendo o principal
item de receita.

De 1995 em diante ficou estabelecido que a procedibilidade para a extingao
de punibilidade nos crimes tributarios seria o pagamento do débito especificamente
antes do recebimento da denuncia, definindo temporalmente a aplicacéo do instituto.
Posteriormente com a edi¢cdo da lei 12.382/11 em seu artigo 6° alterou redacdo do
artigo 83 da lei 9430/96, estabelecendo que a extingdo da punibilidade ocorrera pelo
pagamento feito a qualquer tempo, agora sera suscitada a questdo de saber se o
fato de haver sido expressamente mantida deve ser entendido como uma reedicao
e, assim, voltariamos a situacdo na qual o pagamento somente extinguiria a
punibilidade se feito antes do recebimento da denuncia. Questiona-se no presente
artigo se a procedibilidade da extin¢do de punibilidade conforme legislacdo atual ndo
causaria uma sensacao de impunidade para os referidos crimes de ordem tributaria,
deixando de exercer o papel coibidor da norma penal.

Palavras-Chave: Crimes Tributarios, Direito Penal e Extincdo de Punibilidade.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo questionar a procedibilidade da extingcao
da punibilidade dos crimes tributarios ap6s a vigéncia da lei 12.382/11 e
consequentemente ressaltar a necessidade publica de punicdo dos crimes
tributarios. Em 28 de fevereiro de 2011, foi publicada a Lei ordinaria federal n°.
12.382 que dispbe sobre o valor do salario-minimo em 2011 e a sua politica de
valorizacdo de longo prazo, mas também disciplina a representacao fiscal para fins
penais nos casos em que houve parcelamento do crédito tributério, alterando a Lei
n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Além do salario-minimo, a Lei n°®.12.382/11
traz em seu texto um dispositivo que certamente trar4 consequéncias para milhares
de contribuintes que estao inadimplentes com o Fisco, seja este federal, estadual,
distrital ou municipal, pois a regra é nacional, uma dessas consequéncias é o
instituto da extincdo de punibilidade, que alterou o entendimento da lei n. 9.249/95, a
punibilidade dos crimes definidos nas Lei n°.8.137/90 e na Lei n°®4.729/65, seria
extinta quando o agente promovesse 0 pagamento do tributo ou contribuicdo social
antes do recebimento da denudncia, consoante o disposto no art. 34 de referida
norma.

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo foi consagrada pela
primeira vez na Lei n° 4.357/1964, em seu art.11, § 1°. De acordo com esse
dispositivo, o fato deixava de ser punivel se os débitos fiscais previstos no referido
artigo fossem recolhidos “antes da decisdo administrativa de primeira instancia no
respectivo processo fiscal’. As causas de extingdo da punibilidade atuam como
inibidoras da aplicacdo da sancdo penal, extinguindo o direito que tem o Estado de
aplicar punicdo quando da ocorréncia de crime de qualquer natureza. A lei alvo do
artigo, haja vista lei n°12.382/11, ndo trouxe o0 momento processual exato da
aplicacdo do aludido instituto penal, causando diversos efeitos no proprio Direito
Penal e na sociedade.

Como forma de combater a falta de arrecadacdo de tributos, ou seja, a
sonegacdo fiscal, foram editadas leis visando a penalizacdo daqueles que de
alguma forma cometam condutas tipicas descritas na norma como sendo crime,

tendo como consequéncia as sancfes de multa ou privacdo de liberdade. Os fatos
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tipicos considerados como crime e lesivos a ordem tributaria estéo tipificados nos
artigos 1° e 2° da lei 8.137/90 como crimes materiais e formais respectivamente. A
tipificacdo dessas condutas tem como bem juridico tutelado o patriménio erario e as
finalidades que o Estado pretende prestar como funcdo dos préprios entes, e
especialmente a garantia dos Direitos supraindividuais dos cidadaos. Claramente o
bem juridico tutelado pelos crimes tributarios € o patriménio que afeta toda a
populacdo diretamente e indiretamente. A integracao entre Direito Tributario e Direito
Penal é orientada no sentido de proteger o bem juridico tutelado e assim é utilizado
institutos do Direito Penal, e a causa de extingdo da punibilidade é um deles.

Os crimes tributérios se tornam relevantes porque afetam a capacidade de
arrecadacao de tributos pelo Estado, através de condutas capazes de burlar o
devido repasse aos cofres publicos, afetando toda a populacdo e o préprio Estado,
ja que os tributos sdo as primeiras fontes de recurso dos entes, sendo o principal
item de receita. Alguns doutrinadores e parte da jurisprudéncia patria entendem que
as regras que admitem a utilizacdo da extincdo da punibilidade e do proprio Direito
Penal no ambito Tributario estariam atreladas unicamente pelo pagamento do débito
em delitos tributarios possuiriam, fundamentalmente, um fim arrecadatorio.
Basicamente opta-se pela captacdo dos valores devidos, ao invés da persecucao
penal, ja que esse beneficio — extincdo da punibilidade — incentivaria 0 pagamento
do tributo, o que, afinal de contas, constitui o principal interesse do Estado.
Respeitando o posicionamento dos doutrinadores dessa linha de pensamento, existe
outra perspectiva de analise em relacdo ao tema. A referida perspectiva — da
finalidade arrecadatoria € simplista e limitada, decorrente de uma repeticdo de
determinados posicionamentos — muitas vezes apenas pela sua ementa — com
auséncia de uma valoracéao racionalmente fundamentada ou critica. Ou seja, o0 autor
guestiona veementemente a validade do argumento, apontando-o como carente de
uma sustentacéo verdadeiramente criteriosa.

A metodologia utilizada no presente trabalho foi o método dedutivo, que
pressupde que existam verdades gerais ja afirmadas e que sirvam como arcabouco

para se chegar através dele a conhecimentos novos.



O efeito principal da utilizacdo da extincdo de punibilidade apos a lei 12382/11
e intensamente discutido no atual momento politico brasileiro, que ser&
posteriormente analisado € fomentacdo da pratica delitiva e a impunidade, discute-
se a necessidade de que os crimes tributarios também sejam atingidos de forma
concreta e efetiva pela persecucdo penal, o que ndo vem ocorrendo de forma

sistematica.

2TIPICIDADE PENAL MATERIAL

O tema do presente artigo adentra o ramo do Direito Penal e torna-se
imprescindivel analisar caracteristicas importantes do Direito Penal, como tipicidade
e objetivo juridico tutelado. A punicdo dos crimes, como por exemplo, 0s crimes
tributarios, € resultado objetivo do significado e valor da pena para a sociedade e
Estado. Pena e Estado sdo conceitos que estdo extremamente ligados, ja que o
Estado faz uso do Direito Penal como forma de regular, orientar e manter a
convivéncia entre os homens em sociedade. Existem formas mais brandas de
manter a ordem social, regulamentados pelo Direito Civil ou Administrativo,
entretanto os bens juridicos mais importantes séo tratados pelo Direito Penal. Sobre
0 assunto:

(...) o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesbes determinados bens juridicos,
assim considerados, em uma organizacdo socioecondbmica especifica. Estado, pena e
culpabilidade formam conceitos dindmicos inter-relacionados, a tal ponto que a uma
determinada teoria de Estado corresponde uma teoria da pena, e com base na funcéo e
finalidade que seja atribuida a esta, € possivel deduzir um especifico conceito dogmatico de
culpabilidade. Assim como evolui a forma de Estado, o Direito Penal também evolui, hdo sé
no plano geral, como também em cada um dos seus conceitos fundamentais. E como vimos
nos capitulos anteriores, esta evolucao esteve sempre marcada pelo contexto social, cultural
e politico de um determinado momento da histéria, de modo que as modificacdes na
concepcgéao do Estado e do Direito Penal podem ser vistas como a expresséo do espirito do
seu tempo. Da mesma forma, as teorias da pena sofreram, ao longo da histéria, uma forte
influéncia do contexto politico, ideoldgico e sociocultural nos quais se desenvolveram (...)
(Bitencourt, Cezar Roberto, 2012, p.40)

O Direito Penal atua na sociedade relacionado com os efeitos que deve

produzir, entende que a pena constitui um recurso elementar com que conta o
Estado, e ao qual recorre, quando necessario, para tornar possivel a convivéncia
entre os homens. Nesse sentido € possivel deduzir que as modernas concepcdes do

direito penal estdo vinculadas as ideias de finalidade e funcdo, o que explica sua
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estrita relacdo com as teorias da pena, meio mais caracteristico de intervengcédo do
Direito Penal. Por isso a importancia do estudo das teorias da pena e a consequente
reflex&o critica acerca das finalidades e fungdes que esta deve e pode desempenhar
no marco atual das sociedades democraticas.

O Direito Penal apresenta certas caracteristicas que o definem e séo
materializados na forma de principios. Um deles € o principio da fragmentariedade
gque tem como consequéncia uma légica individual de acbBes que considera
gravemente lesivas de determinados bens juridicos que devem ser tutelados. A lei,
ao definir crimes, limita-se, frequentemente, a dar uma descricdo objetiva do
comportamento proibido, cujo exemplo mais caracteristico é o do homicidio, “matar
alguém”. No entanto, em muitos delitos, o legislador utiliza-se de outros recursos,
doutrinariamente denominados elementos normativos ou subjetivos do tipo, que
levam implicito um juizo de valor.

Sobre o assunto esclarece:

A teoria do tipo criou a tipicidade como caracteristica essencial da dogmatica do delito,
fundamentando-se no conceito causal de acdo, concebida por Von Liszt. Reconhecendo,
desde logo, a unidade do delito, destacamos a necessidade metodoldgica de distinguir os
estagios ou degraus valorativos que permitem a atribuicdo de responsabilidade penal, quais
sejam, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade, facilitando o estudo, a compreenséao
e a analise do fendbmeno delitivo na sua totalidade. Tipo é o conjunto dos elementos do fato
punivel descrito na lei penal. O tipo exerce uma funcédo limitadora e individualizadora das
condutas humanas penalmente relevantes. E uma construcdo que surge da imaginacdo do
legislador, que descreve legalmente as acdes que considera, em tese, delitivas. Tipo € um
modelo abstrato que descreve um comportamento proibido. Cada tipo possui caracteristicas
e elementos proprios que os distinguem uns dos outros, tornando-os todos especiais, no
sentido de serem inconfundiveis, inadmitindo-se a adequacdo de uma conduta que néo lhes
corresponda perfeitamente. Cada tipo desempenha uma funcdo particular, e a falta de
correspondéncia entre uma conduta e um tipo ndo pode ser suprida por analogia ou
interpretacdo extensiva. O tipo, como conjunto dos elementos do injusto caracteristico de
uma determinada classe de delito, compreende a descrigdo dos elementos que identificam a
conduta proibida pela norma; mas ndo alcanca a descricdo dos elementos do tipo
permissivo, que caracterizam as causas de justificacdo. Portanto, quando nos referimos
tecnicamente ao tipo penal, nos referimos ao tipo de delito, que, na definicdo de Welzel, “é a
descricdo concreta da conduta proibida (do contetido da matéria da norma). E uma figura
puramente conceitual (Bitencourt, Cezar Roberto,2012, p.336-337)

E clara a sistematica da definicdo de crime frente a antijuridicidade e

adequacao da acdo digna de protecdo penal. Seguindo essa linha de raciocinio,
crime ndo se confunde com injusto, embora ambos tenham caréater substantivo. Com

efeito, injusto € toda e qualquer conduta tipica e antijuridica, mesmo que nao seja



culpavel. Em outros termos, sé € crime o injusto culpavel. Logo, o injusto, ainda que
seja uma conduta antijuridica, pode ndo se completar como crime efetivamente, pela

falta da culpabilidade.
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A tipicidade é conceito decorrente do préprio texto legal utilizado pelos
operadores penais, quer seja o Cédigo Penal, que estabelece a reserva legal: nullum
crimen nulla poena signe praevia lege. Tal reserva legal tem a traducao de que néo
h& crime sem lei anterior que o defina, explicada da seguinte forma pelo doutrinador;

Um fato para ser adjetivado de tipico precisa adequar-se a um modelo descrito na lei penal,
isto é, a conduta praticada pelo agente deve subsumir-se na moldura descrita na lei. A
adequacao tipica pode operar-se de forma imediata ou de forma mediata. A adequacao
tipica imediata ocorre quando o fato se subsume imediatamente no modelo legal, sem a
necessidade da concorréncia de qualquer outra norma, como, por exemplo, matar alguém:
essa conduta praticada por alguém amolda-se imediatamente ao tipo descrito no art. 121 do
CP, sem precisar do auxilio de nenhuma outra norma juridica. No entanto, a adequacao
tipica mediata, que constitui excecéo, necessita da concorréncia de outra norma, de carater
extensivo, normalmente presente na Parte Geral do Coédigo Penal, que amplie a
abrangéncia da figura tipica. Nesses casos, o fato praticado pelo agente ndo vem a se
adequar direta e imediatamente ao modelo descrito na lei, 0 que somente acontecera com o
auxilio de outra norma ampliativa, como ocorre, por exemplo, com a tentativa e a
participacdo em sentido estrito, bem como com o crime omissivo improprio, que exige a
conjugacéo do tipo de proibicdo violado com a norma extensiva do art. 13, § 2° e suas
alineas. Na hipotese da tentativa, ha uma ampliacdo temporal da figura tipica, e no caso da
participacdo a ampliacdo € espacial e pessoal da conduta tipificada. (Bitencourt, Cezar
Roberto,2012, p.338)

Partindo do conceito de reserva legal consequentemente deve-se analisar a

tipicidade, que basicamente tem a funcéo de delimitar o que é penalmente ilicito do
gue é penalmente irrelevante, tem o0 objetivo de dar garantia aos destinatarios da
norma, pois ninguém sera punido senao pelo que o legislador considerou delito, bem
como tem a finalidade de conferir fundamento a ilicitude penal. O ponto principal do
Direito penal é que o tipo ndo cria a conduta, mas apenas a valora, transformando-a
em crime. A formatacéo do tipo penal se estabelece da seguinte forma:

Titulo ou “nomen juris”: € a rubrica dada pelo legislador ao delito (ao lado do tipo penal
incriminador, o legislador confere a conduta e ao evento produzido um nome, como o
homicidio simples é a rubrica do modelo de comportamento “matar alguém”). Sobre a
importancia do titulo, escreve David Teixeira de Azevedo que “o legislador, ao utilizar o
sistema de rubricas laterais, fornece uma sintese do bem protegido, apresentando
importante chave hermenéutica. A partir da identificacdo do bem juridico protegido € que se
extraird do texto legal sua virtude disciplinadora, concluindo quanto as agfes capazes de
afligir ou pdr em risco o objeto juridico” (Dosimetria da pena: causas de aumento e
diminuicdo, p. 34). Preceito primério: é a descricdo da conduta proibida, quando se refere ao
tipo incriminador, ou da conduta permitida, referindo-se ao tipo penal permissivo. Dois

exemplos: o preceito primario do tipo incriminador do art. 121 do Cddigo Penal é “matar
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alguém”; o preceito primario do tipo permissivo do art. 25 do Cédigo Penal, sob a rubrica
“‘legitima defesa”, é repelir injusta agress&o, atual ou iminente, a direito proprio ou de
terceiros, usando moderadamente os meios necessarios. Lembremos que a fun¢éo do tipo
penal permissivo € fazer valer a excludente de ilicitude, o que significa que seu estudo é
deslocado para esse contexto. Dizer, pois, que o estado de necessidade compde um tipo
permissivo € 0 mesmo que mencionar ser ele uma excludente de ilicitude. Tal postura
decorre da opc¢édo pela teoria tripartida do crime, visualizando-o como fato tipico (leia-se,
incriminador), antijuridico (ndo autorizado por outra norma, inclusive por um tipo penal
permissivo) e culpavel (sujeito a reprovagdo social). Preceito secundéario: é a parte
sancionadora, que ocorre somente nos tipos incriminadores, estabelecendo a sangdo penal.
Ex.: no crime de homicidio simples, o preceito secundario é “reclusao, de seis a vinte anos”.
(Nucci, Guilherme de Souza, 2014.p.381-382)

A classificacdo do tipo penal segundo a doutrina pode ser feita em varias
vertentes, como, por exemplo, tipo fechado e aberto, objetivo e subjetivo, basico e
derivado, simples e misto e 0 mais importante para tecer o tema em questao € o tipo
formal e material.

A diferenciacédo entre tipo formal e material € importante porque delimita o
enquadramento das condutas nos tipos penais. A delimitacdo é a seguinte:

Tipo formal e tipo material: o primeiro é o tipo legal de crime, ou seja, a descricdo feita pelo
legislador ao construir os tipos incriminadores, inseridos na Parte Especial do Cédigo Penal
(ex.: art. 129 — ofender a integridade corporal ou a saude de outrem); o segundo € o tipo
legal adequado a lesividade, que possa causar a bens juridicos protegidos, bem como
socialmente reprovavel. Ex.: no caso das lesBes corporais, somente se materializa a
tipicidade material, caso haja o preenchimento dos elementos do art. 129, associados a
efetiva lesdo do bem juridico tutelado, de maneira reprovavel. Por isso, o furo na orelha de
uma menina para a colocacdo de um brinco pode ser formalmente uma lesdo a integridade
corporal, mas, materialmente, trata-se de fato atipico, pois adequado socialmente. Entende-
se ndo ter havido lesdo, mas apenas a promoc¢ado de um fator de embelezamento estético,
fruto da tradicdo. O delito do art. 129 tem por finalidade punir aquele que, fugindo aos
parametros éticos e socialmente adequados, fere a integridade do corpo humano.
Analisando a dimenséo material do conceito de injusto penal, validando, pois, a necessidade
de busca da tipicidade material, encontra-se a licdo de Luiz Regis Prado: “O bem juridico —
ponto central da estrutura do delito — constitui, antes de tudo, uma realidade valida em si
mesma, cujo conteldo axiolégico ndo depende do juizo do legislador (dado social
preexistente) (...) O injusto penal compreende a conduta culpéavel e ilicita. Do ponto de vista
formal, é ilicita quando significa transgressdo de uma norma estatal (mandato ou dever) e,
em sentido material, quando opera uma lesdo ou perigo de lesdo a um interesse vital
garantido pela norma (bem juridico) ” (Nucci, Guilherme de Souza, 2014, p.32-33)

A tipicidade formal se estabelece no cometimento de ilicito penal, ou seja,

guando o dever ser estatal € contrariado e significa entdo um ilicito. A ideia de
penalizar uma conduta é proteger o bem juridico tutelado, impedindo ou punindo a
transgressao do fato tipico, antijuridico e culpavel.

2.1TIPICIDADE TRIBUTARIA

O ramo do vasto mundo do Direito a ser explorado no presente artigo é
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delimitado como Direito Tributario. Disciplina do Direito Brasileiro, o Direito Tributario
estuda e qualifica assuntos relacionados com os tributos: débitos fiscais, questdes
fiscais e etc.

Na seara do positivismo brasileiro a expressao direito tributario firmou-se com
a Emenda n. 18, de 1965, que estruturou o “Sistema Tributario Nacional”, seguida,
em 1966, pela Lei n. 5.172, posteriormente denominada Cdédigo Tributario Nacional
pelo Ato Complementar n. 36/67. A distingdo entre direito publico e privado sempre
foi imprecisa, entretanto para o direito tributario ndo foi anormal classifica-lo como
ramo do direito publico. A preponderancia de protecdo nos interesses coletivos é
clara e evidente no direito dos tributos dai derivando o carater cogente de suas
normas, inderrogaveis pela vontade dos sujeitos da relacao juridico-tributaria.

A ideia do mecanismo do Direito Tributario € que o Estado precisa para
realizacéo da atividade financeira captar recursos materiais:

A cobrancga de tributos se mostra como principal fonte de receitas publicas para gerar
recursos materiais, disponibilizando-os aos cidaddos. O objetivo € o atingimento dos
objetivos fundamentais, insertos no art. 3° da Constituicdo Federal, tais como a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradi-
cacdo da pobreza e da marginalizacdo, tendente a reducédo das desigualdades sociais e
regionais, bem como a promoc¢do do bem-estar da coletividade (V. MELO, José Eduardo
Soares de, 2008, p. 10.)

Por tributo, tem-se que, conforme artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional:
“Tributo é toda prestacédo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.” (BRASIL, 1966). Dessa
forma, entende-se que o tributo s6 pode ser exigido nas formas previamente
definidas em lei, e € mecanismo de custeio das despesas de toda coletividade.
(AMARO,2014) e para o Supremo Tribunal Federal, os tributos possuem cinco
espécies tributarias: os impostos, as taxas, as contribuicbes de melhoria, as
contribuicdes especiais e os empréstimos compulsorios. (ALEXANDRE, 2014).

O Direito Penal diferencia os crimes tipificados quanto ao bem juridico
tutelado, a protecdo desse bem serve como parametro para diversos institutos

penais, como por exemplo, a dosimetria da pena:
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Ordem tributaria pode ser entendida como o complexo de normas juridicas limitadoras do
poder de instituir e cobrar tributos, vale dizer, o complexo de normas juridicas limitadoras do
exercicio do poder de tributar (...). Assim, os crimes contra a ordem tributaria sdo crimes
praticados em detrimento da eficacia dessas normas. (Machado 2011, p. 328-329)

3 FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO

Na atual realidade das financas publicas no Brasil, dificimente um tributo é
utiizado somente como instrumento de arrecadagdo. O objetivo principal em
primeiro plano pode ser a arrecadacao, entretanto ndo € o unico.(MACHADO, Hugo de
Brito, 1997, p.75). Por outro lado, segundo licdo prevalente na doutrina, também é
objetivo do tributo ser fonte de recursos destinados ao custeio de atividades que, em
principio, ndo sao proprias do Estado, mas este as desenvolve por intermédio de
entidades especificas, como, por exemplo, na forma de autarquias. A previdéncia
social, sistema financeiro de habitacdo, organizacdo sindical, programa de
integracao social, entre outros sédo exemplos do desenvolvimento dessas.

A atuacdo direta do Estado munido da arrecadacdo fiscal se perfaz
logicamente por meio de tributos, tem por finalidade, além da sua manutencao, a
garantia de implantacdo e custeio de politicas socias com beneficio direto a
populacdo marginalizada ou excluida, que busca diminuir o abismo social existente.
Buscando conceitos do Direito Administrativo, a finalidade da arrecadacao fiscal é
formar um ativo publico e utilizar de forma eficientemente. O principio da eficiéncia
administrativa estabelece:

A eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a Administracdo, nao
podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios
riscos a seguranca juridica e ao préprio Estado de Direito”. (Zanella di Pietro, Maria Sylvia.
2011, p. 85).

A funcéo social do tributo somente é atingida quando o cidadao obtiver uma
consciéncia fiscal para implantar no seu cotidiano, ou seja, compreender o valor da
arrecadacao fiscal do Estado e seus gastos publicos. A conscientizacdo do cidadao
evidencia uma responsabilidade do individuo e prepara oS mesmos para o
desempenho ativo da sociedade politica, fazendo-o participar da cobranca das
propostas de governos, da fiscalizacdo dos gastos priorizados em orcamento e da

7

arrecadacdo dos impostos previstos. A consciéncia tributaria ndo é algo que se
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consiga com resultados imediatos, pois € um processo que possui certa
complexidade. Para informar e despertar o interesse e a simpatia da populagéo para
estas questdes, deve haver empenho relevante por parte das autoridades locais.
Dessa forma, desenvolver-se-a um solido e definitivo movimento cultural, investindo
na justica social, resgatando verdadeiros valores de cidadania.

O préprio sistema tributario nacional, dentro das suas proprias caracteristicas
originais possui atributos sociais que buscam a implementacdo de politicas publicas
e econbmicas. Para isso, as ciéncias que se ocupam das respectivas areas
pressupfem a capacidade de o Estado tributar, isto &, exercer ingeréncia sobre a
esfera dos individuos. Ao traduzir esse fenbmeno em linguagem do Direito, é
necessario sustentar um fundamento juridico que permita ao Estado tributar,
afastando os interesses individuais contrarios a incidéncia tributaria. Revela-se,
desse modo, outra faceta do corolario da supremacia do interesse publico sobre o
interesse do particular no Direito Tributario.

O sentido desse interesse publico Tributario € que o Estado passou a ter uma
natureza extrafiscal sendo utilizada ndo apenas para fins de natureza fiscal, mas
também politica, econdmica e social, desde o0 momento em que este Estado se
tornou um agente interventor do desenvolvimento e do bem-estar social, deixando
de ser, simplesmente, um mediador distanciado dos debates sociais. Nesse sentido,
Derzi(2006), em nota de atualizacéo do livro de Aliomar Baleeiro, preleciona que o
tributo é extrafiscal quando ndo almeja prioritariamente prover o Estado dos meios
financeiros adequados a seu custeio, mas, antes, visa a ordenar a propriedade de
acordo com a sua funcdo social ou a intervir dados conjunturais (injetando ou
absorvendo a moeda em circulacédo) ou estruturais da economia. E cedico, no
entanto, que o Estado tributa com vistas a auferir receitas e, assim, a supremacia do
interesse publico consubstancia o principio da fiscalidade. Quando se apreciam
objetivos outros, que se afastam da pura arrecadacdo, apresenta-se a
extrafiscalidade. Eis a extrafiscalidade como principio, decorrente da supremacia do
interesse publico, que fundamenta, juridicamente, a tributacdo com fins diversos do

puramente arrecadatorio.
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Portanto, a extrafiscalidade caracteriza-se pelo exercicio da cobranga para
atender a outros interesses, que nao os de mera arrecadacdo de recursos
financeiros. O interesse geralmente manifestado com a extrafiscalidade € o de
correcdo de situacOes sociais ou econdmicas andmalas. Segundo Hugo de Brito
Machado (1997, p.129), “o tributo é extrafiscal quando seu objetivo principal é a
interferéncia no dominio econdémico, para buscar um efeito diverso da simples
arrecadacao de recursos financeiros”. Endossa ainda essa posi¢ao Paulo de Barros
Carvalho (1997, p.146), ao afirmar que “a forma de manejar elementos juridicos
usados na configuracédo dos tributos, perseguindo objetivos alheios aos meramente
arrecadatérias, da-se o nome de extrafiscalidade”

Fica claro com o principio da extrafiscalidade do Direito Tributario, que tem
como objeto juridico tutelado pela seara Penal a ordem tributaria, a suma
importancia de protecdo da chamada ordem tributaria. Como foi afirmado, pode ser
gue nao esteja em primeiro plano a fungéo social do Direito Tributario, mas em sua
esséncia busca também regulamentar e implementar politicas publicas reflexo de
toda uma fundamentacdo do Estado Contemporaneo, a finalidade extrafiscal da
norma tributaria emerge como um arranjo institucional legitimo na formulacéo,
mecanizacdo e implementacdo para que uma politica publica seja viavel. Nesse
sentido, a finalidade extrafiscal da norma tributaria constitui-se na aplicagcdo de um
modelo juridico-tributario para a consecucao de objetivos que preponderam sobre 0s
fins simplesmente arrecadatérios de recursos financeiros para o Estado. O valor
finalistico da extrafiscalidade que o legislador incute na lei tributaria, portanto, deve
atender as necessidades na conducdo da economia ou correcdo de situacdes
sociais indesejadas ou mesmo possibilidade de fomento a certas atividades ou ramo
de atividades de acordo com 0s preceitos constitucionais, razdo pela qual ha uma

vasta casuistica a respeito do tema.

4 DA PUNICAO AOS CRIMES TRIBUTARIOS
No momento em que € analisado a tributacdo e os crimes fiscais como a

sonegacdo, ndo se sabe, no Brasil, quem veio primeiro. O historico brasileiro de
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crimes fiscais € um circulo vicioso, sonega-se porque tributa demais e tributa-se
demais porgue se sabe que havera sonegacéo.

Para o legislador brasileiro os crimes contra a ordem tributaria constituem um
bem juridico relevante, tanto que se tornou digno de protecdo do Direito Penal.
Como abordado antes poderiam existir outras formas mais brandas de combater o
problema por outras vias juridicas, entretanto foi destinada protecdo da politica
criminal pela importancia do bem juridico tutelado em questéo.

Percebe-se que, embora tais crimes comprometam seriamente o0
desempenho das funcdes do Estado com a arrecadacdo desses tributos e
consequentemente apresente um carater macrossocial, ndo recebem por meio da
sociedade o mesmo repudio dado aos crimes contra a vida por exemplo.

Diante da aplicacao do instituto da extingdo de punibilidade especificamente
apos a lei 12382/11, o legislador brasileiro concedeu primazia aos crimes tributarios
mais funcéo arrecadatoria do Estado do que repressiva. O paradigma substancial diz
respeito a extingdo da punibilidade pela reparacdo do dano (pagamento do tributo)
vinculado a infragdo penal tributaria. Para parcela da doutrina, voltada ao estudo do
Direito Tributario, o legislador buscou o transplante da infracao tributaria ao campo
penal, sendo a punibilidade, quando satisfeito o crédito fiscal, de inatil permanéncia
(MARTINS, Ives Gandra da Silva,1998. p. 21.)

Sobre o tema:

O crime legal consiste nisto: que um homem (sujeito ativo) ofende outro (sujeito passivo) [...]
mediante uma secdo psiquica que determina e guia uma acao fisica, produzindo um dano
publico e privado”. Este dano, publico no caso das infracbes penais tributarias, a ordem
tributaria é que impde a acao estatal. (FERRI, Enrico. 1996.p. 358)

Contrariando o entendimento doutrinario, o legislador com a edicdo da lei
objeto do tema aumentou a possibilidade de reparacdo do dano, quer dizer,
pagamento da verba fiscal, elimine os fins da pena, quais sejam para as teorias
atuais. Dessa forma:

Na diferenciadora de Schmidh&user, o legislador deve buscar a prevencéo geral, o julgador
a justica e o executor a tutela do delinquente e a prevencao especial; na dialética de Roxin,
o legislador deve buscar a prevenc¢éo geral, porém, com certas particularizagdes, o julgador
deve impor ou aplicar a pena em observancia a cominacgéo legal tipica dentro do marco da
culpabilidade que é o limite da retribuicdo e o executor deve possibilitar a ressocializa¢éo do
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delinquente, em respeito a prevengao especial[ GOMES, Luiz Flavio. Direito penal, 2007. p.
697-698].

A mudanca especifica de quem ndo existiria momento processual exato para
aplicacdo do instituto da extincdo da punibilidade, j& que em leis anteriores o
momento era antes do recebimento da denuncia, esse sistema € criminégeno (gera
criminalidade), uma vez que o sonegador bem informado computa sua relacao
custo-beneficio e sonega primeiro e depois se for descoberto apenas paga seu
déficit tributario. O que acaba acontecendo no Brasil é a viabilizacdo do calculo da
sonegacao fiscal. O sonegador nao é descoberto e efetivamente deixa de pagar sem
gue nenhuma consequéncia o atinja (sem contar com a concorréncia desleal em
relacdo aos demais, se estivermos falando de ndo pagamento de tributos de
empresas), ou, sendo descoberto para o tributo devido e € extin¢gdo sua punibilidade,
de acordo com o artigo 6°, 84° da lei 12382/11 que afirma:

Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

O sistema acaba premiando o sonegador. A impunidade esta no fato de que

podera ocorrer o crime perfeito, ou seja, aquela conduta que esta inteiramente
amoldada ao tipo penal, mas nunca é revelada ao controle estatal, exatamente pela
perfeicdo do modus operandi empreendido pelo infrator penal tributario. Ainda
assim, mesmo que ocorra um desatino quando da ocultacdo do crime contra a
ordem tributaria, podera contemplar o criminoso da inexisténcia de pena pelas
benesses fornecidas pelo legislador brasileiro. A doutrina explica dessa forma:

Embora frequentes, as alteracbes legislativas no campo da extincdo da punibilidade nos
crimes de natureza fiscal sdo aleatérias e ndo ha efetivo estudo criminoldgico a fundamenta-
las. Contudo, no momento em que se discutem no Brasil temas como direito penal minimo,
a desburocratizacdo da justica, a descriminalizacdo de determinadas condutas, as
finalidades da pena, em especial da privativa de liberdade, e a prépria efetividade do
sistema penal, é nesse contexto que as mesmas devem ser examinadas, atendendo-se de
maneira transparente (e acima de tudo coerente), a finalidade da norma (SALOMAO,
Heloisa Estelitta; EISELE, Andreas. Direito penal empresarial. 2001. p. 271.)

A reforma do sistema punitivo caminha em direcdo a nocéo de que a puni¢cao

deve participar de uma mecéanica perfeita em que a vantagem do crime se anule na
desvantagem da pena; desestimulando, assim, futuros contraventores e,
principalmente, eliminando a reincidéncia. Neste sentido, a punicdo nao deve

aparecer mais como efeito da arbitrariedade de um poder humano, mas tdo somente
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consequéncia natural da préatica criminosa. Nesse novo mecanismo, 0 poder que
pune se esconde; funciona como uma tentativa de diminuir o desejo que torna o
crime algo atraente. Por isso as penas nao podem durar para sempre, elas precisam
terminar, mostrar sua eficacia, tornando o criminoso virtuoso. E verdade que existem
0s incorrigiveis e estes devem ser eliminados, mas, para os demais, as penas sé
funcionam caso terminem. Além disso, a pena serve ndo apenas para O Criminoso,
porém para todos os outros; é importante que seu discurso (de eficacia) possa
circular socialmente, se legitimando. E para que o criminoso ndo vire um heréi como
outrora, “s6 se propagardo os sinais-obstaculos que impedem o desejo do crime
pelo receio calculado do castigo, ndo mais a gléria ou esperteza do contraventor”
(Foucault, Michel, 1987, p. 93). Dessa forma:

E, portanto, necessario controlar e codificar todas essas préticas ilicitas. E preciso que as
infracbes sejam bem definidas e punidas com seguranca, que nessa massa de
irregularidades toleradas e sancionadas de maneira descontinua com ostentacao sem igual
seja determinado o que € infracdo intoleravel, e que lhe seja infligido um castigo de que ela
nao podera escapar. Com as novas formas de acumulacdo de capital, de relacdes de
producdo e de estatuto juridico da propriedade, todas as praticas populares que se
classificavam, seja numa forma silenciosa, cotidiana, tolerada, seja numa forma violenta, na
ilegalidade dos direitos, sdo desviadas a forca para a ilegalidade dos bens. O roubo tende a
tornar-se a primeira das grandes escapatérias a legalidade, nesse movimento que vai de
uma sociedade da apropriacdo juridico-politica a uma sociedade da apropriacdo dos meios
e produtos do trabalho. Ou para dizer as coisas de outra maneira: a economia das
ilegalidades se reestruturou com o desenvolvimento da sociedade capitalista. A ilegalidade
dos bens foi separada da ilegalidade dos direitos. Divisdo que corresponde a uma oposicao
de classes, pois, de um lado, a ilegalidade mais acessivel as classes populares sera a dos
bens — transferéncia violenta das propriedades; de outro a burguesia, entdo, se reservara a
ilegalidade dos direitos: a possibilidade de desviar seus préprios regulamentos e suas
préprias leis; de fazer funcionar todo um imenso setor da circulacdo econdmica por um jogo
gue se desenrola nas margens da legislacdo — margens previstas por seus siléncios, ou
liberadas por uma tolerancia de fato. E essa grande redistribuicdo das ilegalidades se
traduzira até por uma especializacdo dos circuitos judiciarios; para as ilegalidades de bens
— para o roubo — os tribunais ordinarios e os castigos; para as ilegalidades de direitos —
fraudes, evasOes fiscais, operagcdes comerciais irregulares — jurisdicdes especiais com
transacdes, acomodacgfes, multas atenuadas, etc. A burguesia se reservou o campo
fecundo da ilegalidade dos direitos. E ao mesmo tempo em que essa separacao se realiza,
afirma-se a necessidade de uma vigilancia constante que se faga essencialmente sobre
essa ilegalidade dos bens. Afirma-se a necessidade de se desfazer da antiga economia do
poder de punir que tinha como principios a multiplicidade confusa e lacunosa das instancias,
uma reparticdo e uma concentracdo de poder correlatas com uma inércia de fato e uma
inevitavel tolerancia, castigos ostensivos em suas manifestagbes e incertos em sua
aplicacdo. (Foucault, Michel, 1987, p 107- 108)

A criminalizacdo e consequente penalizacdo dos ilicitos tributarios tem a

finalidade de moralizacdo da conduta dos contribuintes nas diversas fases do
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procedimento fiscal. Como mencionado anteriormente, fundamentado nos
doutrinadores, a ameaca subjetiva da sancdo penal como instrumento de
intimidacdo do contribuinte fraudador e potencial fraudador faz parte da funcao da
pena no Direito Penal Tributério. Nesse sentido, para o ministro Dias Toffoli, “a Lei n.
12.382/11, que regrou a extincdo da punibilidade dos crimes tributarios nas
situacdes de parcelamento do débito tributario, ndo afetou o disposto no §2° do art.
9° da Lei n. 10.684/03, o qual prevé a extincdo da punibilidade em razdo do
pagamento do débito, a qualquer tempo.” (BRASIL, STF, 2013).

Ainda, na visdo do ministro mencionado, a opcao politica do legislador é a de:

“(...) privilegiar a arrecadacao estatal, utilizando-se da coacdo penal como um meio para
obter a satisfacao integral do débito tributario (...). Em vez da efetiva execugédo de penas
privativas de liberdade contra o sonegador, com todos 0s custos sociais dai decorrentes,
privilegiou-se a politica arrecadatoria, com a possibilidade de extincdo da punibilidade do
agente, desde que satisfeita integralmente a obrigagédo.” (BRASIL, STF, 2013).

O principio constitucional elencado no artigo 5°, inc. LXVII ninguém pode ser

preso em funcéo da falta de pagamento de divida. Tal norma n&o penaliza a falta de
pagamento tributario, e sim o emprego de alguns meios suficientes a promocao do
erro ou desinformacédo da administracéo fiscal, mediante acdo ou omissao tendentes
a supressao, reducdo ou apropriacdo do valor de tributo, ou seja, basicamente a
sonegacao fiscal. A referida divida tributaria no caso da aplicacdo da extincdo de
punibilidade prevista em lei, € preexistente a fraude, ou seja, esta ndo imprime
gualquer modificacdo patrimonial do Tesouro Publico, o crime tributario ndo os
classifica como aqueles previstos no Codigo Penal como crimes contra o patriménio,
ja que tem por objeto juridico tutelado a ordem tributaria e seus efeitos sociais
aplicados. Dessa forma:

As condutas previstas na Lei n°8.137/90, assim, longe de constituirem meras sonegacoes
fiscais, representam uma violagdo a normalidade da ordem juridica tributaria com reflexos
em toda a coletividade, dada a natureza do interesse juridicamente tutelado. Assim a pratica
de qualquer acdo tipica e ilicita contra a ordem tributaria provoca um dano ou lesdo, que se
difunde por toda sociedade e de dificil quantificacdo. (FERREIRA, Roberto dos Santos.
Crimes contra a ordem tributaria. Editora Malheiros.1196, p.19)

Sobre o tema em questao existe um alerta ha mais de dois séculos:

O rigor do suplicio ndo é o que previne os delitos com maior seguranca, porém a certeza da
punicdo, o zelo vigilante do juiz e essa severidade inalteravel que s6 € uma virtude no
magistrado quando as Leis sdo brandas. A perspectiva de um castigo moderado, porém
inflexivel, provocara sempre uma impressao mais forte do que o vago temor de um suplicio
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horrendo, em relacdo ao qual aparece alguma esperanca de impunidade (BECCARIA, 2004,
p.64)
Existem correntes que ndo consideram as infracdes tributarias dignas de

punicdo pelo Direito Penal, entretanto ndo se pode negar a ineficacia da forma como
€ punida os crimes tributarios frente as funcdes que deve desenvolver a pena no
Direito Penal. N&o se pode deixar de reconhecer a sua utilidade, ao menos no atual
estagio de desenvolvimento cultura da nossa sociedade e especificamente o atual
cenario politico e econémico.

CONSIDERACOES FINAIS

A edicdo da lei n° 12382/11 dispde sobre o valor do salario-minimo e a politica
de valorizagdo de longo prazo, entretanto ao longo dos artigos da lei também
disciplinou a representacéo fiscal para fins penais aplicado ao Direito Tributario. A
principal mudanca ocorreu no desaparecimento do momento processual que era
aplicado a extingdo de punibilidade, haja vista, ter sido antes do recebimento da
denuncia, de acordo com a lei 9430/96.

A aplicagdo da extingdo de punibilidade sem momento processual frustra
ainda mais as finalidades preventivas e repressivas atribuidas as sancdes penais
dispostas no artigo 59 do Cdédigo penal, pelo pagamento ou parcelamento do tributo
fiscal.

No mundo juridico construido ao longo do tempo as obrigacdes séao
contraidas ou impostas pelo Estado para serem obedecidas. O ndo cumprimento ou
desobediéncia se enquadra perfeitamente no ilicito. A sancdo é o instrumento
juridico a punir tal desobediéncia. A sancéo penal especificamente sempre foi alvo
de discussdes. A histéria registra correntes das escolas Classica e Positiva.

O bem juridico tutelado pelos crimes tributarios € a ordem tributaria em
primeira analise, entretanto a partir dela é possivel perceber que diante das funcdes
dos tributos a importancia da ordem tributaria € ainda maior. A funcao dos tributos é
custear as finalidades publicas dos entes federativos, quer sejam a Unido, Estados,
Municipios e o Distrito Federal.

O instituto da extincdo de punibilidade aplicado aos crimes tributarios pelo
pagamento do tributo, ainda mais apos a edicdo da lei 12.382/11, estabelece um
desvio finalistico da funcédo da pena e da importancia atribuida a ordem tributéria,
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deixando de apresentar momento processual especifico para promover tal beneficio
penal. Ademais, a aplicagdo da extingdo de punibilidade aos crimes tributarios
caracteriza como um instituto juridico-penal que promove a distingdo da pessoa em
razao da sua potencialidade patrimonial.

O Direito Penal Tributario esta despreparado para punir os crimes de tal
natureza, e com a criagdo da referida lei se mostra viciado e conveniente com a
atual impunidade do sistema. A analise que deve ser feita € sopesar a liberdade do
cidadéo, de um lado, o direito e o dever do Estado de se munir de instrumentos
legais adequados e eficientes para garantir a arrecadacéo de receitas primordiais a
sobrevivéncia da sociedade, visando coibir os crimes atentatérios a ordem tributéria,
gque tem um objeto juridico tutelado muito importante para a manutencdo e

implantacéo de politicas publica.
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THE PUNISHMENT OF CRIMES TAX NEEDS AFTER LAW 12.382 /11

ABSTRACT

This article aims to question the procedibilidade the extinction of criminal
liability of tax crimes after the enactment of Law 12,382 / 11 and consequently
emphasize the public need for punishment of tax crimes. Tax crimes become
relevant because they affect the storage capacity of taxes by the state through
pipelines able to circumvent the due transfer to state coffers, affecting the entire
population and the state itself, since taxes are the primary funding sources of loved,
being the main item of income.

From 1995 onwards it was established that the procedibilidade for the extinction
of criminal liability in tax crimes would be the payment of debt specifically prior to
receipt of the complaint, setting temporally the application of the institute. Later with
the enactment of Law 12,382 / 11 in Article 6 amended wording of Article 83 of Law
9430/96, stating that the extinction of criminal liability will occur by payment made at
any time, will now be raised the question of whether the fact that there expressly held
to be understood as a reprint and thus go back to the situation in which the payment
only extinguish the criminal liability if made prior to receipt of the complaint. It is
guestioned in this article if the procedibilidade of punishment of extinction as current
legislation does not cause a sense of impunity for such crimes of tax order, failing to
exercise coibidor role of criminal law.

Keywords: Extinction of criminal liability, Tax crimes e Criminal Law.
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