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RESUMO

O artigo concentra-se no estudo da desigualdade punitiva existente dentro da ordem econdémica
tributaria em comparagdo com os crimes de natureza similar, tendo como anélise a ADI 4273
que julgou a constitucionalidade da suspensdo da punibilidade dos agentes em casos de
pagamento da divida tributaria. Explorando as disparidades nas penas e respostas do sistema de
justica, analisando as razfes que ocasionam a auséncia de equidade penal, a qual, afronta
diretamente os principios constitucionais da proporcionalidade, igualdade e da vedagdo da
protecdo deficiente dos bens juridicos. Trazendo o questionamento se a puni¢do aplicada aos
crimes tributarios encontram-se em conformidade com a gravidade das infracdes e
proporcionalidade com o dano efetivamente causado, emergindo indagacdes de quais fatores
juridicos e socioecondmicos determinam a desigualdade em questao.

Palavras Chaves: Punitivismo Seletivo. Protegdo deficiente. Crimes. Desproporcionalidade.

ABSTRACT

The article focuses on the study of punitive inequality existing within the economic order in
comparison with crimes of a similar nature, analyzing ADI 4273, which judged the
constitutionality of suspending the punishment of agents in cases of payment of tax debt.
Exploring the disparity in penalties and responses from the justice system, analyzing the
underlying reasons that cause the lack of criminal equity, which directly contravenes the
constitutional principles of proportionality, equality and the prohibition of deficient protection
of legal assets. Bringing the question as to whether the punishment applied to tax crimes is in
accordance with the severity of the infractions and proportionality with the damage actually
caused, questions emerging as to which legal and socioeconomic factors determine the
inequality in question.
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1 INTRODUCAO

A tributacdo é um dos pilares centrais da justica fiscal e da distribuicéo de recursos
na sociedade, além de sustentar as atividades estatais. Contudo, 0s crimes tributarios corroem
esse sistema, gerando impactos financeiros para o estado e sociedade. Diante disso surge a

indagacdo acerca da severidade e proporcionalidade das penas atribuidas a esse tipo penal.
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A desproporcionalidade se torna evidente quando comparados com as penas
atribuidas a outros delitos com natureza semelhante, tornando-se preocupagédo fundamental para
o direito penal moderno, tendo em vista o claro desequilibrio das punices.

A ADI 4273 torna evidente a desconformidade entre os tipos penais, ao julgar
constitucional a extingéo de punibilidade com o pagamento das dividas tributarias. Neste ponto,
imperioso destacar o inter criminis, pois, a extingdo punitiva ocorre apds o agente do crime
tributério ter percorrido a fase interna (cogitacdo, representacdo e decisdo) e externa, que
consiste na execucio?, extinguindo a punibilidade do crime mesmo ap6s sua consumagao.

A decisdo do Supremo na ADI afronta o art. 3°, incisos | a IV e art. 5°, caput, ambos
da Constituicdo Federal®. Neste ponto, ¢ imprescindivel a comparacéo das penas entre tipos
penais semelhantes, ja que os crimes contra ordem tributaria possuem penas mais brandas
quando comparadas aos crimes patrimoniais.

A desigualdade punitiva elencada assume um papel de crescente importancia numa
realidade onde os crimes contra ordem financeira sdo em sua maioria, impunes. A analise dos
elementos que ocasionam estas disparidades deve ser observadas em suas formas implicitas e
explicitas, devendo ser observados os fatores juridicos, sociais, econdmicos e politicos que
ocasionam esse desequilibrio punitivo.

Os crimes contra ordem tributaria no geral, causam danos substanciais a economia,
0 que faz com que os seus efeitos atinjam a coletividade, que leva a compreenséo de que suas
penas deveriam ser mais severas e eficazes, visando fundamentalmente proteger os interesses
coletivos.

Numa analise comparativa com a legislacao penal tributéria internacional realizada
por Flavio Viella Campos®, constatou-se que a realidade brasileira de extingdo de punibilidade
pelo pagamento do valor evadido e reducGes de multa, ndo guarda paradigma com nenhum pais
relevante, sendo que a grande maioria dos paises apresentam severas restricGes para utilizacdo
do instituto penal. Sob analise dos modelos internacionais, verifica-se a evidente necessidade
de aperfeicoamento do modelo brasileiro do crime tributario, tais como: inclusao do valor como
elemento do crime; criacdo de tipo penal qualificado; e principalmente, elevacdo das penas

méaximas e das multas pecuniarias.

4 Nucci, 2008, p.312

5 BRASIL. [Constituicdo (1988)]

6 CAMPOS. Flavio Viella. Estudo comparado sobre a extingdo da punibilidade e elementos fundamentais dos
crimes tributarios: paralelo entre a experiéncia internacional e modelo adotado no Brasil.



No contexto de estado fiscal’, no qual os tributos s&o a principal fonte de recursos
para o financiamento da atuacdo estatal e s&o fundamentados na solidariedade social, sua
subtracdo em grande monta e mediante conduta fraudulenta inviabiliza a atuagao estatal em prol
da sociedade®.

Ocorre que, quando a utilizacdo do meio fraudulento provoca leséo ao direito do
particular, o codigo penal prevé a possibilidade da reducdo da pena pela reparacdo do dano ou
restituicdo da coisa, no entanto, ndo existe a possibilidade de extin¢do da pena pelo pagamento
da expressdo pecuniaria equivalente & indenizacdo do dano sofrido®. Ao contrario, para
utilizacdo do mesmo meio fraudulento para lesar toda a sociedade por subtracdo do tributo
existe a possibilidade de extinguir totalmente a punibilidade pelo simples pagamento.
Verificando a clara afronta ao principio da isonomia®®.

Em contrapartida com outros tipos penais, quando se trata de crimes tributarios nao
ha uma legislacdo punitiva que vise garantir a arrecadacéo dos tributos sonegados, incentivando
a prética delitiva, que podera ser suprida pelo pagamento do tributo na eventual hipdtese de ser
descoberta pela atuacéo fiscal do 6rgao tributante.

Numa andlise do sistema penal tributario brasileiro, pretende-se avaliar se este vem
sendo ideal no combate aos delitos tributarios, buscando responder relevantes questdes sobre o
tema, tais como: H& um equilibrio no sistema punitivo brasileiro? A ADI 4273 incentiva a
pratica de delitos contra ordem tributaria? Os principios Constitucionais estdo sendo
respeitados? As penas dos crimes tributarios sdo condizentes com a gravidade dos delitos? O
que justifica a disparidade das penas em delitos semelhantes?

A auséncia de equidade das penas e eficaz enfrentamento aos delitos tributarios
assume um papel de crescente importancia, principalmente no Brasil. A analise dos elementos

que ocasionam e “justificam” essa disparidade e ineficacia € essencial.

2 RESULTADOS E DISCUSSAO
2.1. O CRIME TRIBUTARIO NO BRASIL

" O Estado fiscal reserva a atividade econdmica & iniciativa privada, sendo o tributo sua mais importante fonte de
receita.

8 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. In GRECO, Marco Aurélio, & GODOI, Marciano
Seabra de (coordenadores). Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 168-189.

® Codigo Penal. “Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da dendncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida
de um a dois tergos. (Redag&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)”

10 CAMPOS. Flavio Vilela. A extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo no crime contra a ordem
tributaria. Monografia (Especializacdo em Direito Tributério). Pocos de Caldas: Universidade do Sul de Santa
Catarina — Unisul — Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes — REDE LFG, 2008, p. 60-61.



A evolucdo da sociedade ao constituir o modelo de Estado Fiscal, elevou o tributo
como principal instrumento para seu financiamento, constituindo meio para realizagdo de
objetivos fundamentais para mudanga da realidade social, como a redistribuicdo de renda e a
promogcéo do bem-estar social, conhecido como welfare state.**

O Direito Penal é elevado a ndo s6 proteger os direitos individuais, ganhando
contornos para protecéo de direitos difusos, visando a garantia e satisfacdo de instrumento para
a protecdo da coletividade, constituindo o Direito Penal Econdmico instrumento para protecdo
da ordem econdmica, visando regular funcionamento da economia.*?

O crime tributario surgiu nesse contexto, no qual o Estado necessita dos Tributos
para o regular financiamento de suas atividades, bem como para o cumprimento dos objetivos
constitucionais prescritos. Nesse modelo de Estado, a ndo contribuicdo como o dever tributéario
de solidariedade social imposto pela constituicdo de leis tributarias, constitui infracdo que, a
depender da conduta, merece a tutela do Direito Penal, como dltima ratio de politica social.*®

InfragBes como falsidade ideoldgica, falsidade material, uso de documento falso,
apropriacdo indébita e estelionato ja encontravam-se tipificadas no Codigo Penal de 1940,
entretanto, a jurisprudéncia sempre rechacou a criminalizacdo de tais condutas para fins de
evasdo fiscal, entendendo necessitar o crime tributario de tipo penal proprio'*, mesmo o modus
operandi sendo igual aos delitos acima citados.

A lei n° 3.807/60, em seu artigo 86, pela primeira vez equipara o crime de
apropriacdo indébita na esfera tributaria. Entretanto, foi a Lei n°® 4.729/65 que definiu uma série
de tipos penais tributérios, designados genericamente como sonegacdo fiscal, criando assim o
crime tributério no Brasil.

O crime de evasdo fiscal no Brasil, encontra-se disciplinado pela Lei n° 8.137/90,
que regulamentou inteiramente o crime, em substituicdo a Lei n® 7.729, denominando de crime
contra ordem tributaria.

Como pode se verificar, a Lei n® 8.137/90 dispds em seu artigo primeiro o crime de
resultado, exigindo a supressdo ou reducdo de tributos, enquanto no artigo segundo previu

crimes formais, no qual se exige a simples conduta para configuracéo do tipo penal.
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13 RODRIGUES, Anabela Miranda. Contributo para a fundamentagéo de um discurso punitivo em matéria fiscal,
temas de direito penal econémico. S.I: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 181, apud FERREIRA, Roberto dos
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Conforme anteriormente mencionado, a presente pesquisa busca demonstrar a
desigualdade punitiva entre os crimes de tipos penais semelhantes, evidenciando a ineficacia da
punigdo para com os crimes tributarios e destacando a necessidade de reformas na legislacéo e
no sistema de justica.

2.2. DA PENALIDADE DAS INFRACOES: SAO PROPORCIONAIS?

Para avaliar a eficécia do sistema penal brasileiro é crucial questionar se as san¢des
impostas a essas infracbes sdo proporcionais a gravidade dos danos, bem como se fazer uma
analise comparativa das penas atribuidas a crimes tributarios, regulados pela Lei n° 8.137/90
em contraste com os delitos de natureza semelhante, ndo relacionados a ordem tributaria. Dessa
forma, o questionamento sera destrinchado nos seguintes topicos.

2.2.1. VIOLAQAO AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

N&o pairam duvidas sobre o carater basilar do principio da proporcionalidade no
Direito Penal®, o qual decorre do principio do devido processo penal em seu carater material,
estando previsto tanto em nivel constitucional (art. 5° LIV da CF) quanto no plano
infraconstitucional (art. 2° da Lei 9.784/99).

O principio da proporcionalidade no ambito do Direito Penal é comumente
analisado pela doutrina e jurisprudéncia como se constituissem via de mao Unica, consistente
na vedacdo da proibicdo em excesso. No entanto, é ilusério pensar que a fungdo do Direito
Penal se restringe a proibicao de abusos estatais.®

Pode-se dizer que proporcionalidade penal se divide em dois subprincipios, quais
sejam, a proibicdo de excesso (garantismo negativo) e a proibicdo de protecdo insuficiente
(garantismo positivo)Y’.

Neste sentido, Sarlet’® defende que o Estado ndo pode frustrar o seu dever de
protecdo atuando de modo insuficiente ou deixando de atuar. Ou seja, o Estado ndo exerce sua
funcdo quando omite quanto aos meios repressivos e indispensaveis a tutela de jurisdi¢do. O
Direito penal ndo deve servir apenas para limitar os abusos do Estado, mas também para

combater o crime.

15 Queiroz, 2010, p. 55

16 Baratta, 1999, p.110

17 Sarlet, 2004.

18 Partindo-se de possivel e prestigiada (embora ndo incontroversa) distincdo entre uma dimensdo negativa e
positiva dos direitos fundamentais, convém relembrar que, na sua fungdo como direitos de defesa os direitos
fundamentais constituem limites (negativos) a atuagdo do Poder Publico, impedindo ingeréncias indevidas na
esfera dos bens juridicos fundamentais, ao passo que, atuando na sua

funcdo de deveres de protecdo (imperativos de tutela), as normas de direitos fundamentais implicam uma atuacao
positiva do Estado, notadamente, obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente) inclusive quando se tratar
de agressdo oriunda de outros particulares”
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Nao ha direitos fundamentais absolutos e limitados, sendo evidente o unilateralismo
no sentido de protecdo do acusado que ameaca o Estado de Direito. Neste sentido, sabiamente
diz o doutrinador José Carlos Fonseca:!?

“Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento
ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. (...) Dessa forma, quando
houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve
utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da harmonizacéo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos
outros, realizando uma reducao proporcional do &mbito de alcance de cada qual (contradi¢do
de principios)”

Neste diapasdo, é necessaria a adequacdo e aplicabilidade do direito penal e

processual penal quanto a aplicagdo do principio da proporcionalidade diante a sua funcédo de
garantir o combate ao crime e aplicagéo de penas proporcionais aos danos causados pelo delito.
2.2.2. DA DESPROPORCIONALIDADE PUNITIVA

A Lein®8.137/90 dispde sobre as penalidades para crimes contra a ordem tributéria.
Esses delitos, que englobam a supressdo ou reducdo de tributos, apropriacdo indébita,
estelionato, uso de documentos falsos e outros, geralmente resultam em penas que variam de 2
a 5 anos de reclusdo, além de multa.

Em contrapartida, ao comparar essas penalidades com delitos de natureza
semelhante, que ndo envolvem questbes tributarias, é possivel perceber uma discrepancia.
Crimes similares ndo relacionados a ordem tributaria resultam em penas que variam de 1 a 15
anos de reclusdo, também acrescidas de multas. A diferenca notdria de punicdo questiona de
forma direta a aplicacdo do principio da proporcionalidade, ndo deixando duvidas que o preceito
secundario dos crimes tributarios cominam penas demasiadamente brandas.

Em uma simples andlise comparativa, podemos evidenciar o tratamento
diferenciado:

De um lado, se um agente: a) ndo recolher um tributo, (art. 2°, Il da Lei 8.137/90),
e causar dano a toda coletividade, visto ter causado danos ao erario, este estara sujeito a uma
pena de 6 meses a 1 ano, ndo havendo qualquer aumento de pena em razdo dos valores. Por
outro lado, se um criminoso resolve furtar (art. 155 do CP), um objeto de valor pouco superior

a um salario minimo, gerando prejuizo a uma Unica pessoa, este sofrera pena de 1 a 4 anos.

19 FONSECA, José Carlos. Reforma do processo penal e criminalidade organizada. In: PALMA, Maria Fernanda
(Coord.). Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais.Coimbra: Almedina, 2004.



Ou seja, segundo nossa legislacdo atual, o agente que furta uma bicicleta deve ser
apenado de forma bem mais severa do que o agente que decide sonegar o montante de
R$1.000.000,00 (um milhao de reais).

Essa disparidade levanta questionamentos sobre a coeréncia e aplicacdo ao
principio da proporcionalidade no sistema penal. Afinal, a legislacdo atual parece sugerir que 0
agente que lesione o erério ao sonegar grandes quantias é punido de forma menos rigorosa do
que aquele que comete delitos de menor impacto econdmico e que atingem somente um
individuo em especifico. Nesse contexto, a busca por um equilibrio nas penas atribuidas a
crimes de natureza semelhante se torna crucial para assegurar um sistema juridico justo e
alinhado aos principios fundamentais.

2.3. PERFIL DO CRIMINOSO TRIBUTARIO E ACEITAQAO DOS CRIMES POR ELES
PRATICADOS

Historicamente, ja podemos notar que a criminologia se concentrou no estudo do
direito penal com base no criminoso fichado, um estudo que por si s6 ja demonstra a
desigualdade social existente entre o ordenamento vigente.

Lola Aniyar de Castro® ao abordar as espécies de criminalidade, traz tona duas que
devem ser analisadas, a aparente, que é aquela conhecida pelos érgdos de controle social, mas
ndo aparece nas estatisticas, ou seja, sdo aquelas em que ndo houve condenacdo; e a real, que é
a quantidade de crimes que foram verdadeiramente praticados. O que merece destaque é a
diferenca entre essas duas, que é basicamente o que a Autora chama de cifra negra da
delinquéncia, que oculta delitos em razdo de fatores politicos, econdmicos e sociais, 0 que faz
com que estes crimes sequer cheguem ao conhecimento da policia ou chegam, mas sequer sao
investigados.

Neste ponto, Fabio Roque Sbardelotto, disserta que: “além da cifra negra dos
delinquentes que escapam a toda detencéo oficial, existe uma cifra dourada do delinquente que
detém do poder publico e o exercem impunemente, lesando a coletividade e o cidaddo em
beneficio da sua oligarquia, ou que se dispdem de um poderio econdémico que se desenvolve
em detrimento da sociedade”.?

A seletividade penal é evidente quando enxergamos que o criminoso tributario ndo

é estigmatizado pela sociedade, mas, ao contrario, é surpreendentemente admirado.

20 CASTRO. Lola Aniyar de. Criminologia da libertacio. Rio de Janeiro: Revan, 2006, v. 10, p.67-88.
2L SBARDELOTTO. Fabio Roque, Direito Penal e estado democratico de direito: perspectivas (re) legitimadoras,
p.100.



Neste ponto, Sbardelotto?? ainda diz que mesmo apds o delito, o status do criminoso
ndo se altera. O préprio criminoso se considera uma pessoa respeitdvel e ndo demonstra
arrependimento pelos atos cometidos.

Na realidade tributaria isso é claro, o agente sonegador se orgulha do seu ato,
justificando sob a 6tica de que o dinheiro arrecadado seria mal utilizado pelo gestor pablico, ou
alimentaria o bolso de corruptos. Socialmente falando, além da sociedade se vedar sobre a
ciéncia dos crimes praticados por esses criminosos, eles ndo séo depreciados, como deveria
acontecer.

Nesta mesma linha, Mauricio Schaun Jalil?®, aponta peculiaridades nos crimes de
colarinho branco, que também se adequa aos crimes tributarios, que sdo: a aparéncia externa da
ilicitude, que se caracteriza pela auséncia de propagac¢do do resultado do crime a sociedade, o
que é explicado pela respeitabilidade gozada pelo criminoso; e a personalidade do criminoso,
narcisista, egocéntrico, indiferente aos principios éticos, que tém conhecimento da sua ilicitude,
mas ndo demonstra qualquer arrependimento.

Quando se trata do perfil criminoso, ndo podemos deixar trazer estudos
criminologicos que se adequam na discussdo, como a “teoria do labellind-aproach” conhecida
também como teoria da estigmatizagdo, que sintetiza a sociedade da “etiqueta” naturalmente
como criminosos os individuos das classes baixas, e ndo uma pessoa que tem fama, poder e
status social.

Outro ponto curioso, é a “identificacao de boa parte da comunidade com esses
delinquentes®®” que faz o que as pessoas “comuns” almejam tanto alcangar o poder econdmico
do agente, que se cega quanto aos delitos, 0 que obviamente ndo acontece com 0s crimes da
criminalidade comum.

A auséncia do perfil criminoso ainda se torna evidente quando até os poderes de
estado sdo altruistas com o macro delinquente, seja em razdo da complexidade dos casos, ou
pelo poder socioeconémico. Isso, quando esses delitos chegam ao conhecimento desses
poderes, principalmente do judiciario.

Sbardelotto®, disserta que ha uma diferenca no tratamento pelo ordenamento

juridico penal aos criminosos comuns e criminosos tributarios ao afirmar que “haveria um misto

22 |bidem, p. 100.

Z3JALIL, Mauricio Schaun, Criminalidade econdmica e as novas perspectivas de repressdo penal.

2 Ibidem, p.35.

% SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no estado democratico de direito: perspectivas (re)legitimadoras,
p. 104.
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de temor e admiracdo em relacdo a esses delinquentes e uma homogeneidade cultura que
dificultaria caracteriza-los dentro do estereotipo do criminoso.”

Na mesma linha, Luiz Flavio Gomes?, apresenta que as causas de tais impunidade
para a espécie de crime chamada como macro criminalidade: a complexidade do mundo
organizacional e globalizado, que confere licitude aparente aos crimes; distanciamento entre
autor e vitima, falta de ostensividade dos delitos, dificultando a persecugdo, imagem favoravel
do autor, distanciamento do homem lombrosiano; utilizagdo de pessoas juridicas para a préatica
de atividade ilicitas, ocultando a figura do criminoso; impossibilidade de reacdo das vitimas,
gue temem o poder infrator e ndo confiam na eficacia da justica; o uso de meios de comunicacgéo
de massas forjadoras da opinido puablica, ocultando, dissimulando e justificando
comportamentos delitivos.

Conforme abordado, a aceitacdo desses delitos também decorre da ideologia do
Cadigo Penal, de protecdo individual, principalmente da classe dominante, sem preocupacao
com a protecdo dos interesses sociais 0s quais muitas vezes estdo em conflito direto com o
mundo tributério.

A criminalidade tributéria é altamente lesiva aos interesses sociais, na medida em
que afronta os principios da proporcionalidade, pois impede a possibilidade de implementacéo
aos direitos dos cidad&os, obstando a justica social. Basta verificar os exemplos de sonegagéo
fiscal e corrupcdo, muito dinheiro que deveria integrar o erario e ser destinado a salde,
educacdo, a cultura e a seguranca, acaba nas maos de empresarios, que ilicitamente usam para
si as verbas que deveriam ensejar a construcdo de uma sociedade justa e digna.

A constatacdo de que os agentes dos delitos tributarios sequer sdo vistos como
criminosos, torna evidente a extrema lesividade e justica social, de que ela se mantém imune
ao sistema punitivo atualmente vigente, leva a inevitavel conclusdo de que é necessaria uma
mudanga estrutural do Direito penal.

2.3.1 SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL REPRESSIVO NOS CRIMES
TRIBUTARIOS

Ao falar de crime, é comum que a sociedade pense em delitos da criminalidade

conhecida (classica). Os crimes mais graves e repudiados sdo aqueles que se faz uso da

violéncia ou grave ameaca. Sequer vem em mente os delitos tributarios, que ndo sdo de

26 GOMES. Luiz Flavio. Sobre a impunidade da macro-delinquéncia econdmica desde a perspectiva criminoldgica
da teoria da aprendizagem. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Revistas dos Tribunais, v.3, n11,
p.166, jul/set. 1995.



conhecimento da populacdo em geral, e quando séo, ndo Ihe sdo dados a devida importancia.
Até porque, na realidade, a sociedade em geral ndo tem nogéo da extensdo dos seus danos.

E certo que 0s entes governamentais s&o controlados por elites de poder, composta
por individuos de grande poder socioeconémico e status social, de forma direta e resumida, é
evidente que essa elite ndo permitiria propostas legislativas que ameacassem sua dominacao,
razdo pela qual, a punibilidade dos crimes tributarios €, de certa forma, simbolica, o que se
tornara evidente nos préximos topicos.

Em consequéncia disso, o Direito Penal se direciona contra aos criminosos comuns,
de classe social desfavorecida e marginalizada, que também € alvo de repressdo do proprio
estado.

Quando se trata do sistema legislativo as leis penais séo divididas em duas formas,
na sua elaboracdo e na sua aplicacdo, ocorre que, quando se trata da macro criminalidade,
encontramos leis que sdo cobertas de puro simbolismo.

Conforme seré discutido no proximo tépico, os crimes contra a ordem tributaria em
tese, s&o combatidos por meio da Lei n° 8.137/90, contudo, h& inaceitaveis beneficios que levam
a extincdo da punibilidade ou suspensdo do processo de sonegadores, vantagens legislativas que
ndo existem para 0Ss criminosos comuns, que praticam crimes que sequer causam danos a
sociedade.

Deve ser destacado também que além de todos os beneficios e aceitacdo social, 0s
crimes tributarios sdo de dificil apuracdo, a maioria dos casos ndo chegam ao crivo judiciario,
mas, isto também é facilitado pelo prestigio, poder, dinheiro e influéncia dos sujeitos ativos do
tipo penal. Os que séo levados a justica, em sua maioria, sdo mal instruidos e poucas sdo as
hipdteses de condenacdo. Ademais, € inegavel a complacéncia dos aplicadores de direito, juizes,
advogados, promotores com os delitos tributarios.

A seletividade e consequéncias abordadas apontam que as penas e Seus
cumprimentos acabam se dirigindo as pessoas de menores classes sociais, razdo pela qual ha
tantas conformidades com a inexisténcia de processos e condenacdes dos crimes tributarios.

Os beneficios sdo tdo evidentes que sequer ha conhecimento estatistico do nimero
de delinquentes processados ou condenados por crimes tributarios, apenas se sabe que o0 nimero
de processos e agentes em cumprimento de penas por esses crimes € irrisério
2.4. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE E DA SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA
NOS CRIMES TRIBUTARIOS.

Como cedico, a legislagdo concernente ao Direito Penal Tributario e o entendimento
dos tribunais superiores admitem a extingdo da punibilidade em fungéo do ressarcimento ao
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erario. Uma breve anélise da evolucgédo da legislacdo concernente a extin¢do da punibilidade
como resultado da reparacdo do dano em fungéo da prética de crime contra a ordem tributaria
revela uma escolha legislativa de longa data no cenério juridico do Brasil que, evidencia uma
tolerancia do aparato estatal em detrimento dos agentes que praticam crimes contra o fisco.

Nessa linha de inteleccdo, impende trazer a baila os dispositivos que regem a
sistematica contemporanea dos institutos supramencionados. Com efeito, a legislacdo punitiva
tributéria prevé a extincdo da punibilidade e suspensdo da pretensdo punitiva em forma de
leniéncia aos increpados por delitos tributarios. Essas medidas sdo regulamentadas,
respectivamente, pelos artigos 9° e 14°, da Lei n.° 10.684/2003?’, a qual introduziu modificacoes
na Lei n.° 8.137/1990%,

Tecida a consideracdo supra, € factivel sustentar de modo contundente a
desproporcionalidade da extingédo da punibilidade com base na reparacdo do dano nos casos de
crimes contra a ordem tributaria. Esta medida, embora concebida com a intencédo de incentivar
a regularizacéo fiscal, suscita anseios substanciais que contrapdem sua adequagédo ao sistema
penal tributario.

Primordialmente, a possibilidade de extinguir a punibilidade por meio da reparacéo
do dano promove um ambiente propicio a sonegacdo fiscal. Tal cenario decorre da percepcdo
I6gica de que infratores descumprirdo deliberadamente suas obrigaces tributérias, cientes de
que, ao serem confrontados com as consequéncias de suas infracOes, poderdo adotar uma
abordagem de correcdo posterior, anulando assim a repreensao penal. 1sso, em Gltima analise,
erode a funcdo do Direito Penal que, segundo Claus Roxin, reside na protecdo dos bens juridicos
mais relevantes para a sociedade 2°

Adicionalmente, a aplicagdo indiscriminada da extin¢cdo da punibilidade por
intermédio da reparacdo do dano mina a autoridade do sistema penal tributario. A percepcao de
que o Estado é excessivamente benevolente com aqueles que infringem as leis fiscais socava o
controle social do direito penal em relagdo aos jurisdicionados.

241 A A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) 4273 E SEU
CONTEXTO: A BUSCA PELO EQUILIBRIO NA APLICA(;AO DO DIREITO PENAL NOS
CRIMES TRIBUTARIOS

27 BRASIL. Lei n.° 10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislacéo tributéria, dispde sobre o parcelamento de
débitos tributarios e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2003.

28 BRASIL. Lei n.° 8.137/1990, de 27 de dezembro de 1990. Dispde sobre os delitos tributarios. Brasilia; DF:
Diario Oficial da Uniéo, 1990.

2 ROXIN, Claus. *Estudos de Direito Penal*. Tradugdo: Luis Greco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4273%, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em 14 de agosto de 2023, teve como objeto de analise a
constitucionalidade de dispositivos relacionados a punigdo de crimes contra a ordem tributéria.
A ADI foi ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica e desencadeou um importante debate
sobre a relacédo entre o pagamento de débitos fiscais e a punicao penal.

A PGR argumentou que a ameaca penal desempenha um papel fundamental no
dever de pagamento e arrecadacdo de tributo, e que a persisténcia dos dispositivos questionados
na legislacdo provoca uma percepgdo de “dupla balanga de Justiga”. Isso se refere a
preocupacao de que, enquanto delitos cometidos por pessoas de baixa renda sdo frequentemente
punidos de forma sistematica, os delitos cometidos por classes sociais mais elevadas recebem
tratamento mais brando.

Nesse sentido, denota-se que 0s argumentos apresentados pelo Parquet destacaram
a importancia de aplicar a reprovacao penal de forma consistente para incentivar o cumprimento
das obrigacdes fiscais, ndo obstante a classe social do contribuinte. O érgdo, ainda, expressou
preocupacao de que uma abordagem mais flexivel poderia minar a igualdade perante a lei.

A linha argumentativa exposta reflete a posicdo do Ministério Publico Federal
acerca da eficacia da repreensdo penal na garantia do pagamento dos tributos e promocao do
cumprimento das obrigacBes fiscais. A instituicdo buscou manter um equilibrio entre a
necessidade de arrecadar receitas fiscais e a aplicacdo da lei de forma justa e igualitaria.

Em apertada sintese, os argumentos da Procuradoria Geral da Republica destacam
a relevancia da ameaca penal como um indispensavel instrumento para o cumprimento das
obrigac0es fiscais e a necessidade de evitar uma disparidade na aplicacdo da lei com base na
classe social do contribuinte.

2.4.2 A INCONSTITUCIONALIDADE DOS DISPOSITIVOS QUE EXTINGUEM A
PUNIBILIDADE MEDIANTE O PAGAMENTO DO DEBITO FISCAL E SUSPENDEM A
PERSECUCAO PENAL PELO PARCELAMENTO DA DiVIDA

A inconstitucionalidade dos dispositivos que preveem a extin¢do da punibilidade
mediante o pagamento do débito fiscal e a suspensdo da persecucdo penal pelo parcelamento
da divida é uma tematica complexa gque envolve ndo apenas questdes juridicas, mas também
reflexbes sobre os fundamentos do sistema penal e sua relagdo com o0s principios
constitucionais. A doutrina moderna oferece subsidios imprescindiveis para analise do referido

cenario.

30 Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4273, Brasilia, DF; STF [2023].
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Miguel Carbonelli destaca que o Direito Penal Econémico nédo visa primariamente
a protecdo de bens juridicos individuais, mas busca resolver aspectos da vida moderna em
sociedade®.Nesse contexto, a eficacia dessas medidas esta atrelada a ameaga penal como
elemento dissuasor, crucial para a arrecadacao de tributos e contribuicdes previdenciarias.

Na mesma linha de inteleccdo, Ingo Sarlet aponta para a proibicéo de insuficiéncia
no campo juridico-penal®2. Ou seja, a inconstitucionalidade surge quando ha uma omissio,
mesmo que parcial, por parte do poder publico no cumprimento de imperativos constitucionais,
como o dever de protecdo. Sendo assim, o pagamento do débito fiscal como Unica condicao
para a extincdo demonstra que o bem juridico que deveria ser tutelado de forma eficiente e
suficiente estd vulneravel, especialmente pela falta de responsabilizacédo efetiva dos infratores.

A andlise da inconstitucionalidade deve ser feita, ainda, sob o prisma da
proporcionalidade. De acordo com Lénio Streck, a proporcionalidade possui uma dualidade,
abrangendo tanto a protecao positiva quanto a prevencio contra omissdes estatais®3.No contexto
dos crimes fiscais, a avaliacdo proporcional deve indagar se os meios alternativos a sancao
penal tém eficicia comprovada na redugdo da sonegacdo de tributos. Considerando que a
analise proporcional ndo deve apenas contemplar os beneficios econdmicos, mas também
garantir a adequada responsabilizacdo, questiona-se se tais dispositivos, ao centrarem-se
exclusivamente no pagamento do débito sdo verdadeiramente proporcionais, levando em conta
a complexidade e as ramificacdes dos crimes fiscais.

Em sintese, a inconstitucionalidade dos dispositivos restou demonstrada ante a
violacdo aos principios constitucionais, como a proibicdo de insuficiéncia, a proporcionalidade
e a garantia de uma justica retributiva. A discussé@o abre espaco para reflexdes mais profundas
sobre a eficacia do sistema penal, a necessidade da protecao dos direitos fundamentais e o papel
do Estado na promoc¢éo de uma sociedade justa e solidaria.

243 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADI 4273 E SEUS
FUNDAMENTOS

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 42733 representa um importante marco no tratamento de crimes

31 CARBONELLLI. Miguel. La garantia de los derechos sociales em la Teoria de Luigi Ferrajoli, In: La Teoria
General del Garantismo: rasgas principales, In: Carboneli, Miguel Y Salazar, Pedro, Garantismo - Estidios sobre
el pensamento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid:Editorial Trota, 2005

32 SARLET. Ingo Wolfgang. Constituicdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: O Direito Penal entre a
Proibicdo de Excesso e de Insuficiéncia. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2002.

33 STRECK, Lénio. Da proibicao de excesso a proibigdo de protecéo deficiente de como no ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Porto Alegre. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004.

34 Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4273, Brasilia, DF; STF [2023]
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contra a ordem tributaria no Brasil. Ela se concentra nas implicacBes constitucionais
relacionadas a suspensdo da pretensdo punitiva estatal e a extin¢do da punibilidade no contexto
de crimes fiscais. A andlise do STF dessas questfes fornece diretrizes cruciais para a
compreensdo da relacéo entre o sistema penal tributario e o pagamento de débitos fiscais.

Os argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na referida deciséo
demonstram reflex&o sobre as medidas de despenalizacdo previstas na legislacéo brasileira. O
tribunal enfatizou a necessidade de considerar o uso da ameaga penal como ultima medida no
contexto de crimes tributarios. 1sso se baseia na premissa de que a extin¢do da punibilidade por
meio da reparacdo do dano ao erario - seja por meio do pagamento integral dos débitos ou por
parcelamento - reflete uma escolha legislativa que tem sido uma constante no ordenamento
juridico do pais. A prevaléncia do interesse do Estado na arrecadacdo de tributos, essenciais
para cumprir suas obrigacdes, se sobrepfe a aplicacdo de sancBes penais, demonstrando a
relevancia da arrecadacdo para a consecucao dos fins publicos.

Noutro giro, o tribunal enfatizou a natureza do bem juridico protegido pelos
institutos legais. Ao considerar o erario como um patriménio metaindividual que vai além dos
interesses da Fazenda Publica, a decisdo ressalta que a protecdo ao erario é uma questao que
afeta a sociedade como um todo. Sendo assim, a extingdo da punibilidade ndo é apenas uma
estratégia de arrecadacdo, mas também um meio de assegurar que o interesse publico seja
protegido e que os recursos publicos sejam restaurados.

A conciliacdo dessas medidas com o0s objetivos fundamentais da Republica,
conforme estabelecido na Constituicdo Federal®, é outro ponto enfatizado na decisdo. Essas
medidas contribuem para a erradicacdo da pobreza, a redugédo das desigualdades sociais € a
promocdo do bem estar dos jurisdicionados. Ao incentivar a regularizacdo de débitos fiscais,
elas ttm um impacto direto na busca por esses objetivos fundamentais.

De mais a mais, a decisdo destaca a relevancia do principio da proporcionalidade e
da intervencdo minima do direito penal®. Segundo o 6rgdo, a sancio penal deve ser aplicada
apenas quando as medidas administrativas se mostrarem insuficientes para proteger o bem
juridico tutelado, isso garante que a liberdade, a propriedade e a livre iniciativa dos

contribuintes sejam preservadas sempre que possivel.

35 BRASIL. [Constituicdo (1988)].

36 <O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da intervencdo minima. Com isto, quero
dizer que o Direito Penal somente deve intervir nos casos de ataque muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbaces mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de outros ramos do direito”. (Mufioz
Conde, Francisco. Introduccién al derecho penal, p. 59-60)
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Em dltima analise, denota-se que o Supremo Tribunal Federal se convenceu que a
manutencdo da extincdo da punibilidade ante ao ressarcimento ao erario e a suspensdo da
persecucdo penal ante o parcelamento do débito fiscal estabelecem um equilibrio entre a
necessidade do Estado de arrecadar tributos e a garantia de que a sancdo penal seja uma medida
excepcional. Segundo o Supremo, ela orienta o sistema penal tributario brasileiro, promovendo
a justica, a eficiéncia e a protecdo do erério publico.

2.4.4 CRITICAS A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA AQAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE NA ADI 4273

A decisdo recente do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4273%, que versa sobre a extingdo da punibilidade nos crimes tributarios
mediante 0 pagamento da divida, ao ser submetida & uma anélise detida, é digna de criticas
substanciais, especialmente, quando analisada a luz das func¢des do Direito Penal.

Claus Roxin, ao destacar a funcdo subsidiaria do Direito Penal, ressalta que sua
intervencdo deve ocorrer somente quando outros ramos do ordenamento juridico se mostram
insuficientes para a protegdo dos bens juridicos®. A deciséo do STF, ao vincular diretamente a
extincdo da punibilidade ao pagamento da divida, desconsiderou a ineficacia dos demais ramos
do direito para a efetiva protecdo do sistema tributério, que, como abordado anteriormente, é
fundamental para o Estado e a promocdo de politicas publicas.

Ademais, a decisdo ignora a funcio preventiva geral® e especial*®® da pena, que
busca dissuadir potenciais infratores e proteger a sociedade como um todo e evitar a reiteracao
na pratica delituosa, respectivamente. A simples extin¢do da punibilidade com o pagamento da
divida promove um cenario em que agentes econdmicos percebem a penalidade como um custo
admissivel, enfraquecendo, assim, o papel que a sancao penal deve desempenhar para o controle

social.

37 Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4273, Brasilia, DF; STF [2023]

% ROXIN, Claus. *Estudos de Direito Penal*. Tradugdo: Luis Greco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

3 “f considerada a genuina prevengdo. Opera etiologicamente, é dizer, orienta-se as causas do delito para
neutraliza-lo antes que o problema se manifeste [...] Como é possivel derivar do conceito, trata-se de prevencéo
direcionada a todos os cidaddos com o objetivo de impedir a origem do crime desde suas raizes. Mais ainda, a
prevencdo primdria concretiza um modelo proativo para a evitacdo do crime. Nao por outra razdo, ela é
predominantemente realizada por meio de politicas econémicas, sociais, culturais, familia e controle social e
formal”. (VIANA. Eduardo. Criminologia.6.ed.Rev.atual.e ampl.Salvador:JusPODIVM, 2018, p. 392).

40 «“A execucdo do programa de prevencio especial ocorre em dois processos simultineos, pelos quais o Estado
espera evitar crimes futuros do condenado:por um lado, a prevencdo especial negativa de neutralizacdo (ou
inocuizacdo) do condenado, consiste na incapacidade para praticar novos crimes durante a execugao da pena; por
outro lado, a prevencdo especial positiva de correcdo (ou ressocializa¢do) do condenado, realizada pelo trabalho
de psicologos , socidlogos, assistentes sociais e outros funcionarios da ortopedia moral do estabelecimento
penitenciario - segundo a forma antiga : punitur, ne peccetur”’. (SANTOS,Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte
Geral. 9% ed. Sdo Paulo: Tirantlo Blanch. 2020, p. 434).
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A funcio ressocializadora da pena*' também foi negligenciada na decisdo, ora
vergastada. Ao simplificar o processo de extin¢do da punibilidade apenas com o pagamento da
divida, deixa de considerar a necessidade de promover a ressocializagdo do infrator. Uma
abordagem mais abrangente deveria levar em consideracdo fatores como a colaboracdo do
infrator com as investigacdes, a reparacdo do dano causado e o reconhecimento da culpa,
aspectos que contribuem para a reintegracao do increpado a sociedade.

De mais a mais, denota-se que a funcéo retributiva da pena também foi posta em
xeque. A decisdo promove uma sensacao de impunidade, minando a confianca nos érgdos de
justica. A necessidade de punicéo proporcional ao ilicito cometido ndo pode ser subestimada, e
uma decisdo que despreza o Direito Penal dessa forma ignora esta imprescindivel funcdo da
sangéo penal.

Noutro giro, Afonso destaca a importancia de uma resposta penal proporcional a
gravidade nos crimes tributarios*?. No entanto, a decisio do STF desconsidera a necessidade de
uma analise mais profunda, comprometendo a proporcionalidade da resposta penal. Essa
simplificacdo resulta em uma aplicacdo desigual da justica, notadamente quando em
comparacdo aos delitos praticados pela parcela da sociedade mais vulneravel.

Sarlet contribui para a critica ao enfatizar que a proporcionalidade deve ndo apenas
evitar excessos, mas também garantir uma protecio adequada a sociedade®®. Tecida a
consideragdo, ao permitir a extingdo da punibilidade sem considerar outros elementos
essenciais, compromete essa fundamental protecdo. Ignorar, por exemplo, a intencéo do infrator
e as circunstancias que envolvem o crime resulta em uma resposta penal inadequada, que ndo
cumpre sua funcédo preventiva e reeducadora.

Outrossim, Silva destaca preocupacdes relacionadas a seletividade do sistema penal
tributario. A disparidade no tratamento entre diferentes estratos sociais € uma inquietacdo
valida, pois a decisdo, ao simplificar a extingdo da punibilidade mediante, apenas, ao pagamento
da divida, inadvertidamente cria um sistema que beneficia as classes mais abastadas. A

possibilidade de quitar as dividas tributarias sem enfrentar plenamente as consequéncias penais

41 «1...] servindo a pena exclusivamente a fins racionais e devendo possibilitar a vida humana em comum e sem
perigos, a execucao da pena apenas se justifica se prosseguir esta meta na medida do possivel, isto é, tendo como
contelido a reintegracdo do delinquente na comunidade. Assim, apenas se tem em conta uma execucao
ressocializadora. O facto da idéia de educacao social através da execucao da pena ser de imediato tdo convincente,
deve-se que nela coincidem prévia e amplamente os direitos e deveres da coletividade e do particular, enquanto na
cominacdo e aplicacdo da pena eles apenas se podem harmonizar através de um complicado sistema de reciprocas
e limitagdes ROXIN,Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 1%d. Sdo Paulo. Veja. 1996 p. 40).

42 AFONSO, Thadeu José Piragibe. O direito penal tributario e os instrumentos de politica criminal fiscal. Porto
Alegre: Nuria Fabris. 2012.

43 SARLET. Ingo Wolfgang. Constituigdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: O Direito Penal entre a
Proibicdo de Excesso e de Insuficiéncia. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2002.
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promove o agravamento das desigualdades sociais. Além disso, a manutencdo dos institutos no
nosso ordenamento juridico desestimula os esforcos para coibir esses delitos, deixando o
aparato estatal ainda mais vulnerdvel a prética irresponsavel e deliberada da sonegacao fiscal.

Ante tudo quanto exposto, é imperioso concluir que, o julgado desrespeita 0s
principios fundamentais do Direito Penal. A falta de uma analise mais aprofundada, a possivel
seletividade social e os riscos de manter o bem juridico aderido a uma prote¢do inadequada e
ineficiente sdo questdes que demandam reviséo e reflexdo. Este artigo, ao articular tais criticas,
visa contribuir para um debate construtivo que promova a justica, a efetividade, a equidade e,
principalmente, a proporcionalidade no sistema penal tributario brasileiro.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Aprofundando-nos na complexidade da legislagdo de crimes tributérios,
especialmente, diante da recente decisdo na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4273,
é inegavel a relevancia do debate sobre a extingdo da punibilidade vinculada ao ressarcimento
ao erério. A analise critica dos dispositivos legais, das decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF) e das criticas doutrinarias, proporciona uma visdo abrangente dos desafios inerentes a
intersecdo entre a necessidade de arrecadacao e a aplicacao justa e proporcional da san¢édo penal,

A legislacdo atual, ao permitir a extin¢do da punibilidade mediante o adimplemento
do débito, reflete uma escolha do poder legislativo que visa conciliar a vital arrecadagdo de
tributos com a preservacao de direitos fundamentais. A decisdo do Supremo, ao validar esses
dispositivos, reconhece a importancia crucial da arrecadacdo para a consecucdo dos fins
publicos, enquanto destaca a necessidade de evitar excessos no ambito do direito penal.

No entanto, as criticas apresentadas ndo podem ser ignoradas. A simplicidade da
extincdo da punibilidade baseada unicamente no pagamento da divida fiscal levanta
preocupacOes significativas. A percepcdo de impunidade prejudica a confianga na justica e
enfraquece a funcdo preventiva e ressocializadora da pena. A auséncia de consideracdes sobre
a intencédo do infrator e as circunstancias especificas do delito contribuem para essa lacuna.

A seletividade do sistema penal tributario também é um ponto de destaque nas
criticas. A disparidade no tratamento entre diferentes estratos sociais, evidenciada pela
possibilidade de quitar as dividas tributarias sem enfrentar plenamente as consequéncias penais
levanta preocupacg0es de particular relevancia acerca das desigualdades sociais e a eficicia do
sistema em coibir delitos fiscais.

A decisdo do STF na ADI 4273 representa um equilibrio delicado entre a
necessidade de arrecadacdo e a preservacdo dos principios do direito penal e constitucional.

Nesse interim, as criticas apresentadas ressaltam a necessidade premente de revisao.
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Esse debate construtivo visa ndo apenas aprimorar a harmonia entre a aplicacdo da
lei e os principios constitucionais e penais, mas também promover uma abordagem mais justa,
efetiva e equitativa do sistema penal tributério brasileiro. O futuro desse cenério dependeré de
discussbes continuas e reformas que possam responder apropriadamente as demandas por

justica e proporcionalidade.
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