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RESUMO

O artigo tem por objetivo analisar institutos do direito penal brasileiro, como a extin¢do da
punibilidade, o principio da insignificancia e a suspensdo da pretensdo punitiva, que foram
modificados no crime de sonegacéo fiscal. Com base no referencial tedrico da Criminologia
Critica, defende-se a tese de que essas modificacdes, inclusive a exting¢do da punibilidade pelo
pagamento, foram introduzidas, ao longo das Gltimas décadas, sempre com o propoésito de
beneficiar o delinquente em detrimento da arrecadacdo tributaria. Defende-se ainda que esse
movimento, ao invés de simplesmente promover a revogacdo do tipo penal, visa a encobrir
que a ordem juridica penal é orientada para punir severamente as condutas delitivas
tipicamente praticadas pelos desvalidos contra bens juridicos dos ocupantes do topo da
piramide social, enquanto tolera as praticas com estrutura oposta, isto €, criminoso rico e
vitima pobre.

PALAVRAS-CHAVE: Sonegacao fiscal. Criminologia Critica. Extin¢do da punibilidade.

ABSTRACT

The paper aims to analyze Brazilian criminal law institutes, such as the extinction of
punishability, the principle of insignificance and the suspension of punitive claim, which were
modified in the crime of tax evasion. Based on the theoretical framework of Critical
Criminology, the thesis is defended that these changes, including the extinction of punishment
for payment, were introduced over the last few decades, always with the purpose of benefiting
the delinquent to the detriment of tax collection. It is also argued that this movement, instead
of simply promoting the repeal of the criminal type, aims to cover up that the criminal legal
order is oriented to severely punish criminal conduct typically practiced by the
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underprivileged against the legal interests of the occupants of the top of the social pyramid,
while tolerating practices with the opposite structure, that is, rich criminal and poor victim.

KEYWORDS: Tax evasion. Critical Criminology. Extinction of punishment.

INTRODUCAO

O artigo se esteia no pressuposto de que o direito penal, inclusive e sobretudo o
brasileiro, ndo € erigido segundo 0s pressupostos da isonomia na sua dimensao material. Ha
uma profunda discriminacdo na producao legislativa e na sua aplicagdo, em que se selecionam
comportamentos desviantes praticados amiude pelas classes subordinadas, enquanto condutas
mais lesivas a sociedade sdo deixadas a margem da incriminacao quando tipicas daqueles que
pertencem aos degraus mais elevados da piramide social.

O crime e 0 criminoso ndo sdo categorias Onticas insitas a natureza das coisas,
cabendo ao direito apenas as capturar. Pelo contrario, sdo fundamentalmente entidades
deonticas forjadas no seio do sistema juridico pela acdo volitiva dos homens. Assim, quem
governa a producao normativa ira determinar, motivado pelos seus préprios interesses, valores
e ideologias, aquele que deveréa sofrer a repressao estatal, inclusive e principalmente por meio
do cerceamento da liberdade.

A Teoria Critica do Direito esteia-se na perspectiva de que a estrutura capitalista
estratificada da nossa sociedade é conservada, reforcada e reproduzida por um direito
burgués, formalmente isondbmico, mas materialmente discriminatorio, que se manifesta na
seara penal com a severa criminalizacdo das condutas que os despossuidos praticam contra as
camadas sociais mais elevadas, mas recolhe suas armas contra as praticas lesivas dos
poderosos em desfavor de um projeto de nacdo mais igualitaria, de um verdadeiro e concreto
Estado Social de Direito.

Sob esse paradigma desenhado com o marco tedérico da Criminologia Critica,
analisaremos o crime de sonegacdo fiscal para desvelar que o sonegador, por pertencer
caracteristicamente as camadas sociais dominantes, deixa de ser rotulado como delinquente
passivel de sofrer as consequéncias adversas do aparato penal, mas também e
fundamentalmente como essa escolha de ndo incriminagdo € empreendida sob um véu opaco,
propositalmente interposto para impedir a visibilidade pelo grande publico da opgéo de s

levar ao carcere aqueles que pouco ou nada possuem.
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Numa estratégia de controle social, o exercicio da forca ndo é empreendido de
forma bruta, direta, franca, tangivel e cristalina. O agravamento da desigualdade e a cada vez
mais profunda excluséo social ampliam as tens6es nos grupos marginalizados. Assim, o poder
coercivo e violento deve ser legitimado e, sobretudo, esvanecido. Para tal, 0s mecanismos
adotados se tornam complexos e sofisticados.

O grupo social que controla a producéo juridica ndo s6 determina os rétulos, mas
igualmente encobre a sua verdadeira escolha e essa estratégia, dotada de multiplas sutilezas,
pode ser verificada nos crimes contra a ordem tributaria. Ao revés de simplesmente revogar
esse tipo penal, o legislador, em cumplicidade com o judiciério, promove progressivamente
distor¢cdes em diversos institutos juridicos, como a consumacdo, a extin¢do da punibilidade, o
flagrante delito, a reincidéncia, a suspensdo da pretensdo punitiva, o principio da
insignificancia e o poder investigatorio das policias e do ministério publico. Assim, ainda que
haja expressa previsdo do tipo penal para essa conduta, evita-se, de forma difusa e
dissimulada, que o seu executor sofra os efeitos proprios da punicéo penal.

1. ORIGENS DO CRIME DE SONEGACAO FISCAL

Pode-se afirmar que o Codigo Penal de 1940 j& possuia tipos penais aptos a punir
comportamentos ilicitos que visam a impedir, reduzir ou retardar o cumprimento do dever
patrimonial de o particular entregar recursos financeiros, na forma de tributos, ao Poder
Publico. Sdo exemplos, a apropriacdo indébita (art. 168), o estelionato (art. 171), a
falsificacdo de documento particular (art. 298), a falsidade ideoldgica (art. 299), o uso de
documento falso (art. 304) e a supressao de documento (art. 305).

Diversos comportamentos lesivos aos cofres publicos poderiam ser perfeitamente
enquadrados nesses tipos penais sem maiores esforcos hermenéuticos. Por exemplo, o
registro, em nota fiscal, de um valor inferior ao preco efetivamente praticado com a finalidade
de ilegalmente reduzir a tributacdo sobre a venda enquadra-se com perfeicdo na falsidade
ideoldgica®. Afinal, o valor reduzido corresponde a uma declaragdo falsa, em um documento
materialmente verdadeiro, com a finalidade de prejudicar o direito de a Fazenda Publica

exigir o tributo que lhe é devido, bem como altera a verdade, na sua dimensdo patrimonial,

4 Conforme o caput do art. 299 do Cédigo Penal, a falsidade ideoldgica corresponde a “Omitir, em documento
publico ou particular, declaragdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou
diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato

]'uridicamente relevante”.
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sobre a venda de um produto, venda esta juridicamente relevante para quantificar a exigéncia
tributéria.

Nada obstante, amitde ndo se empregavam essas figuras criminais para sancionar
comportamentos de indole tributaria, os quais eram considerados simples transgressoes
administrativas (PIMENTEL, 1973, p. 89; CAMPOS, 2020, p. 73). Isso denota ndo ser
exclusiva dos nossos dias a protecdo que recebem das autoridades publicas aqueles que
violam os deveres perante a arrecadacao tributaria. Suas origens remontam a tempos idos.

Foi a Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960, que deu o primeiro passo para
criminalizar de forma especifica as praticas lesivas aos cofres publicos pela supressdo do
pagamento de tributos ao estabelecer, em seu artigo 86, que a falta de recolhimento das
contribuicdes, devidas as instituicdes de previdéncia e arrecadadas dos segurados e do
publico, deveria se enquadrar no crime de apropriacdo indébita.

Pouco tempo depois, a Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, em seu artigo 11,
ampliou esse passo para também enquadrar, no crime de apropriacdo indébita previsto no art.
168 do Cddigo Penal, o ndo recolhimento de outros tributos (imposto de renda retido na fonte,
empréstimos compulsérios, o antigo imposto sobre o consumo, que corresponde ao atual
imposto sobre produtos industrializados e o extinto imposto sobre o selo). Essas leis, portanto,
puniam exclusivamente aqueles que se encontrassem na condicdo de responsaveis tributérios
ou de contribuintes de direito, mas ndo contribuintes de fato e, mesmo assim, apenas para 0s
tributos expressamente relacionados. Seu alcance era, dessa forma, restrito tanto do ponto de
vista subjetivo, ao definir como infrator tdo somente alguns tipos de sujeitos passivos
tributérios, quanto objetivo, ao limitar a imposicdo penal unicamente para poucos e
especificos tributos.

A ampliacdo do alcance do direito penal sobre os ilicitos de natureza tributaria foi
implementada um ano depois pela Lei 4.729, de 14 de julho de 1965, que, pela primeira vez,
criou tipos penais especificos para combater a sonegacdo nas suas diversas formas e
comportamentos lesivos correlatos. Essa lei, assim como a anterior, ambas editadas no inicio
do regime militar, vieram no bojo de outras medidas legislativas tributarias igualmente
relevantes, como a Emenda Constitucional n° 18, de 1965, que estabeleceu uma verdadeira
reforma no sistema tributario nacional, cuja estrutura permanece até nossos dias, mesmo apos
a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e o Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172
editada em 1966 e ainda hoje em vigor com poucas modificagfes, que estabelece normas

gerais em matéria tributaria.
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Esse vasto arcabougo legal, erigido em tdo pouco tempo, que trouxe inimeras e
inéditas medidas para o direito tributario e também para o direito penal tributério, apontou
que estabelecer uma tributacdo ajustada ao propdsito de promover o desenvolvimento
brasileiro e punir os comportamentos desviantes teriam alcancado o apice das preocupacdes
nacionais. Todavia, como iremos tratar no topico seguinte, a semente para esvaziar a eficacia

dos instrumentos punitivos criminais ja havia sido plantada.

2. OS PECULIARES INSTITUTOS FAVORAVEIS AO REU

A segunda lei brasileira (Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964) a expressamente
criminalizar condutas lesivas aos interesses estatais de receber tributos que lhe sdo devidos
previu também (8 1° do art. 11) a extin¢do da punibilidade pelo pagamento realizado até a
decisdo administrativa de primeiro grau. Se, de um lado, estendeu o conceito de apropriacao
indébita para alcancar determinadas hipéteses de ndo recolhimento de tributos, de outro, criou
um peculiar favor ao réu ndo existente para as demais hip6teses criminais previstas no Codigo
Penal.

De igual maneira, na primeira lei brasileira (Lei n°® 4.729/1965) a especificamente
estabelecer o crime de sonegacdo fiscal de forma ampla, foi fixada também a extin¢do da
punibilidade pelo pagamento, mas num prazo menor, isto é, “antes de ter inicio, na esfera
administrativa, a agdo fiscal propria”, conforme art. 2°.

O Cddigo Tributario Nacional, editado logo a seguir em 1966, alinhou-se a essa
previsdo e a estendeu também para as puni¢cdes administrativas, ao estabelecer, em seu artigo
138, a intitulada denuncia espontanea, que corresponde ao mesmo procedimento de pagar
antes do “inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo,
relacionados com a infragdo”. Assim, ao confessar o delito e pagar o tributo devido, o infrator
ndo se submete a qualquer penalidade, seja de ambito administrativo, seja na esfera penal.

Esses beneficios podem parecer acanhados em comparagdo com o atual panorama
de extincdo da punibilidade pelo pagamento até apos o transito em julgado da acéo penal, que
iremos tratar mais adiante, mas € o primeiro tom a colorir o0 regime juridico dos crimes
tributarios com matizes Unicos. Praticamente desde o inicio da especifica tipificacdo dos
delitos fiscais, foram estabelecidas regras diferentes das aplicaveis aos demais crimes
patrimoniais e sempre de forma mais favoravel ao réu. Além da possibilidade de extin¢do da
punibilidade pelo pagamento, a dendncia esponténea, da forma como prevista na codificacdo

tributaria, deixou as atividades persecutorias penais promovidas pelas autoridades publicas
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incumbidas desse mister (Policia e Ministério Publico) na dependéncia das acles
fiscalizatorias de iniciativa das Fazendas Publicas.

Assim, e a despeito de a jurisprudéncia assentar que as acdes penais atinentes a
tais crimes sdo publicas incondicionadas®, enquanto os fiscais de tributos ndo adotam
providéncias da sua al¢ada, os infratores podem pagar o quanto devido e se livrar das sangdes
penais, por mais avangadas que vierem a estar eventuais investigagoes penais.

E importante destacar que esse beneficio da denlncia espontanea ndo precisa
corresponder sequer a um efetivo arrependimento pelo delito cometido. A motivacdo do
infrator pode até advir do seu conhecimento prévio sobre investigacdes iniciadas por outras
instdncias publicas, como apuracdes pelo Banco Central, pelos Tribunais de Contas, por
ComissBes Parlamentares de Inquérito (CPI), pelo Ministério Publico, pelas Policias, etc. Ao
saber que seu ilicio veio a lume, inclusive ja formalmente comunicado as autoridades
encarregadas da fiscalizacdo tributéria, pode se dirigir a elas e pagar o tributo devido sem
sofrer sequer punicBes administrativas, se o fizer antes que se iniciem os especificos
procedimentos fiscais de apuracéo.

Na verdade, para a maioria das situacdes, nem sequer é necessario 0 pagamento
para o infrator se beneficiar dos efeitos administrativos e penais da dendncia espontanea. No
intitulado langcamento por homologagdo, em que 0 sujeito passivo tributario tem o dever de
recolher a quantia devida antes de qualquer procedimento da Administracdo Fazendaria e que
hoje abarca a grande maioria dos tributos, estd também a disposicao do infrator reconhecer a
divida numa declaracdo e se submeter apenas aos encargos moratorios. Nao havera punicoes
administrativas, nem penais (NOBREGA & BORGES, 2016, p. 235). Dessa sorte, mesmo se
delitos tributéarios forem descobertos, por exemplo, pela investigacdo promovida por uma CPI,
a qual comunicou o fato e encaminhou os documentos comprobatérios para a autoridade
fiscal, o infrator podera, desde que o faca antes de ter ciéncia formal do inicio do
procedimento fiscal realizado pelas autoridades fazendarias para constituir o crédito
tributario, confessar a divida por meio de uma simples declaracdo e deixar que a Fazenda
Publica se esforce para cobrar o quanto lhe é devido, sem que possa ser imposta qualquer
sancdo administrativa ou penal.

Esse instituto da denuncia espontanea com todas as suas consequéncias de

desoneracdo punitiva das san¢des administrativas e reflexos nas penais permanece no Codigo

5 E 0 caso da Stmula STF n° 609: “E publica incondicionada a agdo penal por crime de sonegagio fiscal”.
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Tributério Nacional até nossos dias na sua redacdo original. Todavia, 0s beneficios para o
sonegador na seara criminal se estenderam ainda mais desde entdo, inclusive mediante a
ampliacdo do prazo para a extingdo da punibilidade pelo pagamento, o qual atualmente nem
sequer existe, isto é, o recolhimento do tributo afasta todos os efeitos da norma incriminadora,
mesmo apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

O artigo 14 da Lei 8.137/1990 ampliou o marco temporal da extingdo da
punibilidade pelo pagamento para o recebimento da dendncia. Essa lei definiu os crimes
contra a ordem tributaria de forma mais ampla e minuciosa que o modelo adotado pela Lei
4.729/1965, razdo pela qual a doutrina majoritaria entendeu ter havido a sua revogacéo técita
(MANSOLDO, 2018, p. 846). Isso, contudo, ndo afastou controvérsias e a aplicacdo pontual
das previsbes da Lei 4.729/1965, inclusive da extincdo punitiva limitada ao inicio do
procedimento fiscalizatorio. Em razdo disso, o art. 34 da Lei n° 9.249/95, sem tratar do vigor
da Lei 4.729/1965, expressamente ampliou o beneficio da extincdo da punibilidade até o
recebimento da dendncia também para os crimes nela tipificados.

Vale registrar que a Lei n® 9.245/95, além de adotar essa providéncia, reinstituiu a
extincdo da punibilidade pelo pagamento que havia sido revogada pela Lei n° 8.383/91.
Assim, durante 4 (quatro) anos, esse instituto ndo esteve em vigor em nosso Pais, tempo
insuficiente para gerar qualquer efeito préatico de relevo.

Em 2003, o Supremo Tribunal Federal (STF) ampliou ainda mais os beneficios
aos sonegadores ao decidir que nem sequer haveria mais prazo para que 0 pagamento
produzisse efeitos extintivos. Com base numa interpretacdo extensiva e, de certa forma,
criativa da Lei 10.684/2003, art. 9°, §2° nossa Corte Suprema decidiu que o pagamento
realizado a qualquer tempo tem o cond&o de extinguir a punibilidade (HC 81929, Primeira
Turma, julgado em 16/12/2003). O Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo tardou a seguir esse
entendimento (RHC 15631, Quinta Turma, julgado em 07/04/2005).

Ademais, o conceito de pagamento foi de tal modo dilatado pela jurisprudéncia
que nem sequer a totalidade do recolhimento era mais necessaria para o reconhecimento da
extingdo punitiva. Em novembro de 1999, nos autos do HC 9909/PE, a Quinta Turma do STJ
entendeu que a mera celebracdo de parcelamento, na qual se exige o recolhimento de uma
diminuta fracdo da divida integral correspondente a primeira quota de um total de dezenas, as
vezes centenas, em que o montante é dividido conforme a lei de cada ente tributante, ja seria
apta a promover a extin¢do da punibilidade. Essa jurisprudéncia ndo se projetou por muito

tempo, uma vez que a Lei n° 10.684/2003, no seu art. 9°, passou a prever a suspensao da
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pretensdo punitiva no lugar da extin¢do da punibilidade por ocasido do parcelamento. Desde
entdo, podemos asseverar que a extincdo da punibilidade com a simples celebracdo de
parcelamento ndo mais prospera. Todavia, essa questdo é mais um exemplo de como, ndo so6
as leis, mas também os entendimentos jurisprudenciais caminham na direcdo de ampliar os
beneficios dos autores de crimes tributarios.

Em 1996, a Lei n° 9.430, em seu artigo 83, aumentou ainda mais as barreiras para
a persecucdo penal dos crimes de sonegacdo. Antes, uma vez encerrado o procedimento fiscal
com a realizacdo do lancamento tributario, a autoridade fiscal imediatamente comunicava ao
Ministério Publico a possivel ocorréncia de um delito tributario por meio de um instrumento
intitulado “representagdo fiscal para fins penais”. Com a inovacdo legal, esse aviso foi
postergado para apds a decisdo administrativa final.

Essa previsdo ndo significou que o Parquet passou a ficar impedido de investigar
crimes tributarios antes da decisdo final administrativa que confirmasse a constituicdo do
crédito tributério. Todavia, na pratica, aumentou o0 prazo para iniciar o rito penal em anos, e
até décadas, para a maioria dos casos, uma vez que a principal fonte dos avisos-crime advém
das autoridades publicas responsaveis pela fiscalizacao tributaria.

Posteriormente, o STF veio a consolidar o entendimento de que o crime s se
materializa com a constituicdo definitiva do crédito tributario, conforme Simula Vinculante n°
24 — “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°,
incisos | a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”. Assim, além de
retardar, na maioria dos casos, a acdo das autoridades responsaveis pela investigacdo penal em
razdo da postergacdo do envio da representacao fiscal para fins penais, vinculou-se a deniincia
promovida pelo Ministério Publico as atividades exercidas pelas autoridades fiscais, inclusive
municipais, e esse entendimento praticamente eliminou qualquer possibilidade de flagrante
delito e de prisdo preventiva. Se alguém, por exemplo, negar-se a emitir notas fiscais, mesmo
de forma contumaz, e declarar as escancaras sua deliberada intencdo de sonegar, ndo sera
preso, seja em flagrante delito, seja preventivamente. Ademais, em razdo dessa peculiar
configuracdo da materialidade dos crimes fiscais, afasta-se também a possibilidade juridica de
condenacéo por crime tentado (DANTAS, 2012, p. 78).

Outro instituto penal degenerado, no campo dos crimes fiscais, é a reincidéncia
(NOBREGA & BORGES, 2016, p. 235), a qual produz, para os crimes em geral, diversos
efeitos em desfavor do réu, como o agravamento da pena previsto no art. 61, inciso I, do

Caodigo Penal. Afinal, o pagamento, até mesmo apds o transito em julgado, afasta qualquer
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registro penal em desfavor do infrator e, desse modo, n&o inibe que venha a praticar o0 mesmo
ilicito posteriormente e nem que possa se valer reiteradamente da extingdo pelo pagamento
(ZIEMBOWICZ, 2018, p. 208). Ou seja, quantas vezes for pego sonegando, tantas vezes
podera se ver livre do cunho penal por meio do pagamento, sem qualquer limitacao.

Mais um mecanismo de protecdo do sonegador legalmente introduzido no nosso
sistema é a suspensdo da pretensdo punitiva mediante o parcelamento da divida. Com essa
inovacéo, o delinquente tributario passou a ter a sua disposicdo mais um instrumento capaz de
blogquear, ainda que de forma provisoria, a persecucdo penal. Se, de um lado, continua a se
submeter ao risco de vir a ser apenado caso deixe de cumprir as condi¢fes do parcelamento,
especialmente o recolhimento regular das parcelas; de outro, consegue imediatamente obstar a
acao punitiva do Estado por meio da entrega gradual de diminutas quantias do todo evadido.
Poderia até ser dito que essa medida operaria em desfavor do infrator em face da
jurisprudéncia mais benéfica do STJ que reconhecia os mesmos efeitos extintivos do
pagamento integral para a simples celebracdo do parcelamento. Esse entendimento, contudo,
estava longe de ser pacifico e consolidado, além de divergir de decisdes da Corte Excelsa. O
Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 04/10/1995, no julgamento da questdo de ordem
no Inquérito n® 1028/RS, fixou o entendimento de ser necessaria a extingdo integral da divida
tributaria para se promover a extin¢do da punibilidade, o que ndo ocorreria “antes de solvida a
ultima parcela do pagamento fracionado”. Assim, podemos asseverar que a disciplina legal
dos efeitos suspensivos do parcelamento trouxe mais um beneficio para os infratores
tributérios.

A suspensdo da pretensdo punitiva pelo parcelamento surgiu, em 1997, na sexta
edicdo da Medida Provisoria n°® 1.571, mas era restrita aos crimes atinentes as contribuicoes
previdenciarias retidas e, logo a seguir, foi revogada pela oitava edi¢do. Em menos de trés
anos, foi reintroduzida com amplo espectro para os tributos federais em geral, no bojo do
Programa de Recuperacdo Fiscal (REFIS), estabelecido pela Lei n® 9.964, de 10 de abril de
2000. Nos termos do art. 15 da referida lei, a pretensdo punitiva do Estado fica suspensa
enguanto a pessoa juridica relacionada com os infratores estiver incluida naquele programa.
Paralelamente, a prescricdo penal também é suspensa (art. 15, §81°). Além do seu inédito
alcance, essa medida foi estabelecida num parcelamento com caracteristicas tributarias unicas.
Diferentemente das demais modalidades de parcelamento, que possuem prazo determinado e
quotas fixadas em funcdo do montante da divida, no REFIS as parcelas mensais sdo

calculadas por meio de percentuais da receita bruta, o que pode resultar em quantias irrisorias,
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incapazes de amortizar o valor principal da divida. Assim, abre-se a possibilidade de postergar
indefinidamente a liquidagdo integral do montante devido, mas paralelamente se garante a
permanéncia no regime e 0 gozo de seus beneficios, nos quais se inclui a suspensdo da
pretensdo punitiva penal.

Apesar de ter sido introduzida de forma restrita e durante apenas dois meses por
uma medida provisoria e depois restabelecida por lei de forma mais ampla, mas num
parcelamento especial, o qual ndo se estendia para situacfes futuras, a suspensdo da pretensdo
punitiva veio para ficar. A Lei 10.684/03, que também estabeleceu um novo parcelamento
especial, cujas quotas foram estabelecidas proporcionalmente ao montante da divida e
distribuidas por um periodo fixo, mas extremamente longo de até 15 (quinze) anos, também
previu a suspensdo em seu art. 9°. Consideramos que a medida foi também estabelecida
apenas para o parcelamento especial previsto pela referida lei®. Todavia, assim ndo se
posicionou a jurisprudéncia. Em razdo de o dispositivo especifico ndo se referir de forma
clara e expressa ao parcelamento especial instituido’, o STJ considerou que a suspensdo era
aplicavel aos parcelamentos em geral, inclusive de tributos estaduais e municipais®. A Lei n°
11.941/2009, mais uma de parcelamento especial e condescendente, adotou a mesma medida
no art. 68. Finalmente, a Lei n°® 12.382/2011, ao introduzir o 82° ao art. 83 da Lei n°
9.430/1996, e sem tratar de situacdes especiais de parcelamento, tornou de forma clara e
explicita o instituto amplo e permanente.

Outra peculiaridade dos crimes fiscais e em favor do sonegador diz respeito ao
alargamento do principio da bagatela. Esse ditame, também chamado de principio da
insignificancia, postula que ndo se deve promover a reacdo penal em relacdo a condutas cuja
gravidade é pequena em relacdo aquela que orientou a sua tipificacdo em abstrato. Assim, por
exemplo, a despeito da letra fria da Simula STJ 599°, um servidor plblico ndo poderia ser
apenado pelo crime de peculato ao usar uma unica folha de papel do patriménio pablico para

fazer anotacdes de caréater pessoal.

® Nosso entendimento se baseia na redagdo do dispositivo, que emprega o artigo definido (em contragdo com a
preposicdo “em”) para se referir ao parcelamento: “(...) durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento”. Como o legislador adotou o
vocabulo “no”, a regra deve dizer respeito apenas ao parcelamento previsto na propria lei. Para abarcar
parcelamentos em geral, o termo empregado deveria ter sido outro, no caso, apenas a preposi¢ao “em”.

70O artigo 15 da Lei 9.984/2000 e o artigo 9° da Lei 10.684/2003 possuem redacdo similar. Todavia, o primeiro
refere-se ao “Refis”, designagdo do parcelamento especial entéo criado, enquanto o segundo emprega a prépria
palavra “parcelamento”.

8 Vide o RHC 18484/PR, julgado pela Quinta Turma, em 17/08/2006.

% Samula STJ n° 599: “O ErinciRio da insigniﬁcﬁncia é inaElicével aos crimes contra a Administragao Publica”.
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Pois bem, enquanto nos crimes comuns patrimoniais, como o furto, o valor
considerado para se aplicar a dispensa punitiva € diminuto, ndo raro condenando-se pessoas
que subtrairam um unico pacote de biscoito num supermercado, nos crimes fiscais, esse valor
é aferido em relacdo aquele em que a Fazenda Publica deixa de promover a cobranca judicial
da divida.

Anélise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal num periodo de quatro
anos (01/01/2005 a 31/12/2009), em pesquisa conduzida por equipe da Faculdade de Direito
da USP com apoio da Fapesp e do Ministério da Justica, e coordenada pelo Prof. Dr.
Pierpaolo Cruz Bottini, expde que, em 40% dos crimes patrimoniais cujo valor do objeto
subtraido ndo superava R$ 100,00 (cem reais), o principio da bagatela ndo foi aplicado e, a
partir de R$ 700,00 (setecentos reais), ndo foi encontrado nenhum julgado com a aplicagdo do
referido principio. J&, nos crimes fiscais, foi reconhecida a insignificancia em todos os casos
num intervalo bem superior de valor, no caso, entre R$ 3.001,00 (trés mil e um reais) e R$
5.000,00 (cinco mil reais).

3. ANALISE CRITICA

Os tributos cumprem as funcdes fiscal, distributiva e indutora. Na primeira, sdo a
principal fonte de recursos para a manutencdo da estrutura estatal; na segunda, contribuem
para uma reparticdo mais equitativa da riqueza nacional; por fim, na terceira, corresponde a
um importante instrumento de politica econémica para estimulo de acBes proveitosas de
indole econdmica e social e para inibir as nocivas. No exercicio de todas essas funcdes e de
cada uma em particular, dada a sua enorme relevancia e até indisponibilidade, o tributo
caracteriza-se como um bem juridico coletivo ou metaindividual merecedor de tutela juridica
reforcada pelo direito penal.

Até na concepc¢do liberal minima de Estado, é a arrecadacdo que garante a
manutencdo do aparato necessario para garantir a seguranca interna, a externa e o
cumprimento dos contratos. A violacdo do dever tributario tem, portanto, a potencialidade
para comprometer a existéncia da propria sociedade organizada tal qual a conhecemos. Nada
obstante, no Brasil, que adotou um modelo constitucional de Estado-Providéncia, o tributo
ndo deve cumprir apenas o desiderato fiscal de garantir uma estrutura publica enxuta. Suas
funcbes sdo ainda mais amplas. Compete ao Estado prover a sociedade, em especial, os

desamparados, de um conjunto de direitos sociais aptos a garantir a dignidade da pessoa
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humana, como salde, educacdo e alimentacdo. Ademais, por meio da propria incidéncia da
norma tributéria, para além dos recursos financeiros que dela advém, o poder publico exerce
inimeras politicas de indole social e econdmica. A elevada tributacdo de bebidas alcodlicas e
cigarros, por exemplo, tem a finalidade de desestimular o consumo desses itens que
comprometem a salide de seus USUArios.

No art. 3° da Constituicdo Federal, estdo assentados os objetivos fundamentais da
Republica, dentre os quais: construir uma sociedade livre justa e igualitaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; por fim, promover o bem de todos. Para cumprir cada um desses
objetivos, o tributo é instrumento essencial tanto sob a dimensdo do gasto (quem ira se
beneficiar da atuacdo estatal), quanto na dimensao da arrecadacdo (quem ird prover o Estado
dos recursos necessarios para perseguir os objetivos constitucionalmente estabelecidos).

O descumprimento do dever de recolher tributos € uma violacdo dos proprios
objetivos fundamentais da Republica e, assim, deveria ser merecedora da mais elevada
reprovacao social e juridica.

Nada obstante, como vimos no tdpico precedente, variegados institutos do direito
penal foram transfigurados pela lei ou pela jurisprudéncia com o fito de favorecer o autor
desses crimes. Dentre estes, o que mais se destaca é a extingdo da punibilidade pelo
pagamento.

Diversos autores aduzem que o interesse a orientar essa modalidade de extincao é
a arrecadacio (NOBREGA & BORGES, 2016, p. 225; DANTAS, 2012, p. 81-83;
SLIVINSKIS, 2000, p. 432). O direito penal estaria sendo empregado como derradeiro meio
para cobrar o tributo que deixou de ser recolhido e cuja satisfacdo ndo se obteve pelos demais
expedientes disponiveis. Pimentel afirma, por exemplo, que o legislador considerou mais
relevante o recolhimento do tributo que a protecdo abstrata do bem juridico tutelado, o que
corresponderia a uma condenacdo penal por divida, medida de indole inconstitucional
(PIMENTEL, 1973, p. 98).

Discordamos, contudo, dessa assertiva. Levar recursos aos cofres publicos néo &,
nem colateralmente, a razdo da extingdo da punibilidade pelo pagamento. Trata-se, em
verdade, do disfarce usado para encobrir a intencdo oculta que orienta essa iniciativa.

A extingdo da punibilidade pelo pagamento impede que o direito penal exerca as
fungdes que Ihe seriam préprias, como a prevencédo geral e a especial. Livrar sonegadores do

encarceramento e de toda sorte de consequéncias penais pelo simples pagamento a qualquer
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tempo e permitir que usem esse instrumento quantas vezes desejarem n&o previne que estes
venham a cometer o mesmo delito posteriormente (prevencdo especial) e, de igual sorte, ndo
desestimula o comportamento antijuridico dos demais membros da sociedade (prevencao
geral). Desse modo, é incorreto afirmar a existéncia de um propdsito utilitarista nessa medida
de empregar o direito penal como mecanismo de cobranca de divida e, conseguintemente, de
impulso & arrecadagdo de ingressos publicos. Seu intento é diverso. Busca-se reforcar a
estrutura penal discriminatoria brasileira, em que comportamentos tipicos das classes sociais
mais baixas sdo criminalizados com todos os rigores da codificacdo penal, enquanto as
condutas das classes dominantes — supostamente indesejadas no discurso publico, mas
toleradas e até enaltecidas na dindmica das relagdes privadas — sdo acolhidas por meio de um
sofisticado esquema de benesses que desnaturam a punicdo criminal, sem a necessidade de
deixar patente essa situacao por meio de uma simples revogacao dos tipos penais.

Conforme apontam estudos, mesmo para aqueles que optam por sonegar, sao
descobertos e sofrem os gravames administrativos mais elevados (multas e juros) previstos na
legislacdo tributaria, ha vantagens financeiras em praticar a infracdo em razdo do enorme
interregno que separa o prazo legal para pagar e o derradeiro momento de ser levado ao
carcere. PLUTARCO aduz que h& vantagens econdmicas em relacdo a obtencdo de recursos
no mercado financeiro, mesmo para aqueles que sofreram 0s encargos mais onerosos — no
caso, 150% de multa — ja a partir do sexto ano (PLUTARCO, 2012, p. 144).

Em auditoria conjunta da CGU e do TCU realizada em 2016, avaliou-se que o
prazo para julgar os processos administrativos no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), ultima instancia do processo administrativo fiscal, superava em 2014 a marca
dos 5 (cinco) anos e avangava ano a ano (CGU E TCU, 2016, p. 36). Ademais, essa é apenas
uma das etapas constituintes do tempo total entre a data em que o particular deveria ter feito o
pagamento e aquela em que € proferida a decisdo final administrativa, quando entdo se
materializa o crime, conforme sumula vinculante n® 24 do STF, e se autoriza a comunicagdo
do ilicito pelas autoridades fazendarias ao Ministério Publico. Em pesquisa empirica que

realizamos, a duracio média desse tempo foi de 14 (quatorze) anos™°.

10 Levantamos todos os processos julgados pelo CARF em 2021 até 06/10/2021, em que consta a palavra
“renda” em sua ementa. Encontramos 5.970 (cinco mil, novecentos e setenta) julgados; destes, selecionamos
uma amostra aleatoria de 1%, ou seja, 60 (sessenta). O critério adotado de selecdo da amostra foi o da sequéncia
alternada apresentada na propria pesquisa no site do 6rgdo de julgamento (www.carf.fazenda.gov.br), ou seja,
selecionamos o 1°, 101°, 201° e assim por diante. Fizemos entdo a média do prazo entre o ano-calendario
relativo ao tributo lancado e o ano do julgamento (2021), o que nos levou ao resultado de 14 (quatorze) anos.

Essa Eesguisa, contudo, aeresenta algumas Iimitagﬁes, que merecem destague. Em Erimeiro Iugar, as decisdes do
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Ou seja, s6 depois de quase uma década e meia da conduta delitiva de deixar de
pagar o tributo devido, a investigacdo penal propriamente dita podera ser iniciada. Afinal, ndo
podemos deixar de registrar que a representacdo fiscal para fins penais ndo substitui
necessariamente o inquérito e as autoridades fiscais ndo sdo preparadas para colher os
elementos aptos para se promover a denuncia. Além disso, o infrator pode dilatar ainda mais
0 inicio da investigacdo penal e a promo¢do da dendncia por meio de outros expedientes,
como o parcelamento do débito, muitas vezes concedido, como no caso do REFIS, a “perder
de vista”.

Essa avaliacdo é considerada para aqueles que efetivamente sdo pegos. Se
somarmos a isso o fato de a maioria das condutas delitivas nunca serem descobertas e, desse
modo, considerarmos o baixo risco, a vantagem econémica aumenta enormemente.

A extincdo da punibilidade pelo pagamento tem origem germanica e austriaca
(ZIEMBOWICZ, 2018, p. 214; CAMPOS, 2020, p. 91), mas l& sé ocorre enquanto ndo tiver
havido iniciativa das autoridades. Sua inspiracdo, portanto, é para trazer a lume o que esta
oculto. No Brasil, com a possibilidade indistinta, inclusive apos o transito em julgado penal,
incentiva-se ainda mais a préatica delitiva.

Em trabalho exaustivo, CAMPOS, ao analisar os sistemas juridicos de diversos
paises em cotejo com o brasileiro, sacramenta que a extingdo da punibilidade pelo pagamento

trata-se de:

(...) instituto aplicado de forma restrita mundialmente, ndo encontrando previsdo
semelhante nos paises socialmente desenvolvidos, pois esses entendem o sonegador
como aquele que furta de toda a coletividade, reconhecendo como de elevado dano
social a citada conduta. (CAMPQS, 2020, p. 98)

N&o ha, contudo, previsdo de equivalente favor para os crimes patrimoniais. No
caso de furto, a devolucdo voluntéria do bem subtraido configura-se apenas como causa de
reducdo da pena, se for realizada até o recebimento da denuncia, nos termos do art. 16 do
Codigo Penal, ou atenuante se for promovida ap0s essa data, mas antes do julgamento.
Diferentemente do pagamento nos crimes de sonegacdo fiscal, que extingue a prépria
punibilidade até posteriormente ao transito em julgado da sentenca condenatéria, o

CARF consideradas ndo sdo necessariamente as definitivas. Das decisdes das turmas ordinarias, pode ser
impetrado recurso especial para a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) e das decisdes de todas as
turmas podem ser interpostos, com efeitos suspensivos, embargos de declaracdo. Sem essa limitacdo, o prazo
seria maior que os 14 anos determinados. J& a segunda limitagcdo opera no sentido oposto, isto é, de reducdo
desse prazo para aqueles feitos passiveis de serem enderegados ao Ministério Pudblico. Por determinagdo
ministerial, os processos em que ha representacdo fiscal para fins penais devem ter prioridade de julgamento.

Todavia, ndo distinguimos, por auséncia de dados disEoniveis, agueles que possuem essa caracteristica.
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arrependimento posterior no furto produz efeitos bem mais acanhados e com marcos
temporais sobremaneira estreitos.

Essa mesma logica de beneficiar especificamente o autor de crimes fiscais pode
ser verificada também na apreciacdo do principio da bagatela. A subtracdo de um Gnico item
de uma loja, mesmo que custe poucos trocados, pode levar seu autor & condenacao penal. J& a
sonegacdo de quantias muitas vezes superiores a esse valor ndo é apenada, se ndo superar 0
parametro adotado pelas autoridades fazendarias para promover a cobranca judicial, conforme
firme jurisprudéncia do STFL. O argumento usado pelos tribunais para fundamentar esse tipo
de deciséo é o do interesse da Fazenda Publica pelo valor sonegado. Se a propria autoridade
publica encarregada da cobranca dispensa a sua promocao, ndo faria sentido a reacéo penal do
Estado para punir o seu infrator.

Ora, esse argumento padece de dois equivocos. Primeiro, a Fazenda Publica nédo
deixa de cobrar valores por considerar que sdo irrelevantes e, desse modo, ndo precisariam ser
recolhidos. A deciséo de deixar de cobrar tais quantias estd no custo do proprio processo de
cobranca em que se incluem, dentre tantos outros fatores, o tempo e, portanto, o salario de
advogados publicos, dos juizes e servidores da Justica. Em pesquisa realizada em 2011, o
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) aferiu que o custo médio individual dos
processos de execucdo fiscal na Justica Federal era de R$ 4.685,39 (IPEA, 2012),
correspondentes em outubro de 2021 ao valor de R$ 8.714,63, atualizado pelo IPCA®2. Noutro
trabalho decorrente dessa pesquisa, 0 IPEA sugere, em razao de consideracdes diversas para
além do custo, como a probabilidade de recuperacdo da divida, que o piso para a execucao
fiscal federal fosse estabelecido em R$ 20.000,00 (IPEA, 2011) e, de fato, o limite foi fixado
neste patamar pela Portaria MF n°® 75/2012. Afinal, ndo faz sentido que o poder publico cobre
quantias inferiores ao proprio custo dessa cobranca, o qual supera muitos milhares de reais.
Isso ndo significa, porém, auséncia de interesse em que tais quantias sejam recebidas, o que se
pode deduzir ndo s6 pelos valores envolvidos e pelos estudos citados, mas também pelo fato
de a Fazenda Publica persistir na cobranga mediante formas menos onerosas, como a recusa
de emisséo de certiddo negativa, a inscricdo em cadastros nacionais de devedores e 0 protesto
extrajudicial. Segundo erro, se o critério de aferi¢cdo do principio da insignificancia realmente

fosse o interesse da vitima em recuperar o valor subtraido, o qual deveria ser demonstrado por

11 Apenas a titulo exemplificativo, citamos os seguintes julgados: HC 96374, julgado em 31/03/2009; HC
120139, julgado em 11/03/2014; e HC 121659, julgado em 20/09/2016.

12 C3lculo realizado em 07/10/2021 por meio de aplicativo disponibilizado pelo Banco Central do Brasil em
<<https://www3.bcb.gov.br/CALCIDADAO/publico/corrigirPorindice.do?method=corrigirPorindice>>
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meio da efetiva promoc¢éo das ac¢les judiciais proprias para reaver o bem tutelado, por qual
razdo esse critério ndo deveria ser adotado para todos os crimes patrimoniais? E razoavel
supor que uma loja furtada em alguns poucos e madicos itens iria empreender gastos elevados
para reaver seus bens? Evidentemente que ndo, mas a maquina publica penal ndo poupa
esforcos, inclusive econd6micos, para perseguir e punir esses infratores.

Em artigo especifico sobre o crime de estelionato previdenciario previsto no art.
171, 83° do Cddigo Penal, SOARES NETO & PINHEIRO aduzem que nossas cortes
superiores ndo adotam o mesmo critério do valor da execucdo para aferir o principio da
bagatela, apesar de, tanto nos crimes tributarios como neste contra o sistema previdenciério,
estar em jogo o mesmo bem juridico, isto é, o patrimdnio publico (SOARES NETO &
PINHEIRO, 2020).

No artigo, aponta-se, como exemplo desse crime, a conduta de segurados
empregarem meios fraudulentos para levar indevidamente o médico perito a atestar
incapacidade laboral, mesmo temporaria, e com isso habilitar o infrator a obter irregularmente
0 beneficio previdenciario para a situacdo de incapacidade. Todavia, inUmeras outras se
enquadram nessa tipificacdo, como a obtencdo indevida de recursos do programa bolsa-
familia, apesar de possuir claramente natureza assistencial. E, para todas essas situagdes,
nossos tribunais superiores consideram que nem sequer pode ser aplicado o principio da
bagatela, mesmo quando os valores obtidos indevidamente sdo irrisérios e a condicdo do
infrator seja de pauperismo.

Como exemplo desse posicionamento, no AgRg no REsp n° 1.770.833/AL, a
Quinta Turma do STJ reformou decisdo do TRF5 que aplicara o principio da bagatela a um
caso de percepcdo indevida de recursos do bolsa-familia. Abaixo, segue transcri¢do de trecho

da decisdo do tribunal recorrido (transcrita no proprio voto condutor da decisdo do STJ):

Penso que o recurso deve ser provido e absolvicdo da ré, decretada.

(...) os pretendentes do "Bolsa Familia" sdo, comumente, pessoas com baixissimo
grau de instru¢do (como no caso dos autos, em que a ré era merendeira da Secretaria
Municipal de Educagdo de Macei6), ndo sendo certa a consciéncia, que precisariam
ter acerca dos limites estreitissimos do beneficio. Dados como a andlise da renda
familiar habilitante, por exemplo, ndo sdo exatamente 6bvios a alguém com pouca
instrucdo formal, inserido em contexto familiar complexo (com muitos integrantes
na mesma condi¢do) e economicamente aflitivo (pobre); donde a presungdo de
inocorréncia de dolo, ndo infirmada na hipdtese: - (2), demais disso, os valores
envolvidos na percepcdo irregular sdo pequenos, irrisorios, sem a lesividade material
sina qua non a repressdo criminal (CP, Art. 171, § 3°).

Ao Direito Penal, deve-se deixar atuagdo reservada aos casos em que 0s bens
juridicamente tutelados hajam sido agredidos de forma categdrica, sem possibilidade
de prote¢cdo a mingua da utilizacdo dos mecanismos gravosos de que s6 ele dispde.
N&o é o caso, todavia, dos autos.
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O fundamento para a reforma foi bem singelo, no caso, a aplicagdo categoérica da
maxima de que o principio da bagatela ndo se aplica para esse tipo de crime, conforme ilustra

0 segu inte excerto:

Ocorre que 0 acdrdao regional encontrava-se em desacordo com o posicionamento
deste Sodalicio que entende "inaplicavel o principio da insignificancia ao crime de
estelionato previdenciario, pois a conduta é altamente reprovavel, ofendendo o
patrimonio publico, a moral administrativa e a fé piblica. Precedentes do STJ” (...)

Os autores do artigo sobre esse tema apresentam essa discrepancia de
entendimento entre a aplicacdo do principio da bagatela nos crimes tributarios e no estelionato
previdenciario e defendem a ado¢do do mesmo critério para ambos os tipos penais, mas ndo
apontam qualquer conjectura acerca dos motivos desse tratamento desigual. Tratam essa
antinomia como meramente casuistica. No entanto, as referéncias tedricas da Criminologia
Critica nos legitimam a afirmar que a disparidade de tratamento advém da rotulagem do
infrator. Enquanto nos crimes fiscais, o delinquente tipico pertence as camadas superiores da
estratificacdo social, nos crimes de estelionato previdenciario, o infrator caracteriza-se como
integrante das humildes e ordinarias fileiras dos rincbes nacionais.

A deformacéo destes e de tantos outros institutos penais com vistas a praticamente
eliminar a efetividade da pena no campo das condutas de contetdo tributario € uma clara
manifestacdo, dentro do referencial tedrico do “Labeling Approach”, de um sistema penal
discriminatorio, conforme atestam diversos autores (KNOLL & CADEMARTORI, 2021;
MANSOLDO, 2018), o qual é engendrado em duas frentes: a do criminoso e a da vitima. De
um lado, punem-se as condutas praticadas pelas camadas sociais inferiores e poupam-se
aquelas realizadas pelo topo da estratificagdo; de outro, sdo penalmente tutelados os bens
juridicos dos poderosos e desprotegidos 0s pertencentes aos miseraveis. Ademais, ha
coordenacao entre essas duas frentes. A reacdo punitiva € mais intensa quando o criminoso
tipico é pobre e a vitima tipica é rica, como no crime de furto, enquanto o impeto aflitivo se
gsvanece na estrutura oposta, isto €, vitima miseravel e criminoso abastado. E o que
presenciamos nos crimes fiscais. Afinal, quem sonega e o0 faz em grandes montas? E quem
sofre os efeitos deletérios do desabastecimento financeiro do Estado, que dificulta o
cumprimento dos seus desideratos constitucionais de prover a sociedade de direitos sociais?

Diferentemente do que ocorre em paises centrais, como na Alemanha, que
postulou ao Brasil, em mais de uma oportunidade, a extradicdo de seus nacionais pela pratica
do crime de sonegacdo, como no EXT 1363, julgado em 10/03/2015, e no EXT 1046, julgado
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em 19/09/2007, praticamente ndo se tem noticia no nosso Pais de encarcerados pelos mesmos
crimes aqui perpetrados.

Apesar de o Brasil possuir a terceira maior populacéo carceraria do mundo, com
mais de 750.000 (setecentos e cinquenta mil) presos'®, ndo ha sequer uma s6 referéncia a
crimes tributarios no minucioso trabalho de quase 100 (cem) paginas, intitulado “Banco
Nacional de Monitoramento de Prisoes” e disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), em que se dissecam informacdes como perfil etario, racial, nacionalidade, escolaridade
e, sobretudo, tipos criminais (CNJ, 2018).

Esse direito penal para pobres ndo é mecanismo exclusivo do Brasil. Todavia,
aqui, opera com mais intensidade, sobretudo no campo dos deveres tributarios, e esta
provavelmente é uma das razBes para ocuparmos, ha anos, o pédio das nagdes com a maior
desigualdade econémica do mundo. Segundo relatério das Nacdes Unidas, nosso Pais esta na
vice-lideranga mundial do indicador do percentual da renda nacional apropriada por aqueles
que representam o 1% mais rico da populacdo (PNUD, 2019). S6 perdemos para o Catar.
Aqui, 0 1% mais rico apropria 28,3% da renda nacional; 14, sdo 29%. Todavia, além de ndo
estarmos longe da primeira colocacdo, posicionamo-nos bem a frente do terceiro colocado, o
Chile, em que sdo apropriados “apenas” 23,7%, ¢ nos distanciamos significativamente de
todos os demais paises, sobretudo dos desenvolvidos. O percentual de paises como Alemanha,
Reino Unido, Espanha, Franca e Japdo, estd na casa dos 10%, e daqueles conhecidos por
possuirem preocupacBes sociais mais intensas, como Suécia, Holanda e Finlandia, situa-se
bem abaixo disso. A elite econdmica brasileira apropria parcelas da renda nacional trés a
cinco vezes maiores que a elite dos paises centrais, 0 que legitima, no minimo, cogitarmos
haver correlagdo e até causalidade entre essas duas questdes: de um lado, o Brasil possui um
dos sistemas penais tributarios mais brandos para os infratores; de outro, € um dos paises mais
desiguais do mundo sob o critério econdémico.

Essa analise, ao correlacionar a dimenséo juridico-penal com a iniquidade da
nossa estrutura socioecondmica, busca cumprir mais uma das etapas da proposta de
BARATTA, segundo a qual a abordagem critica da criminologia deve examinar a origem do
sistema, sua estrutura e os mecanismos de selecdo, mas também seus custos sociais e
econdmicos (BARATTA, 2012, p. 215).

13 Segundos dados do Departamento Penitenciario Nacional, em dezembro de 2019, o Brasil possuia o total de
755.274 presos em suas unidades prisionais e outras prisdes. Dados disponiveis em:

<httE://antigo.deeen.gov.br/DEPEN/deeen/sisdeeen/infoeen/infoeen>. Acesso em 03/11/2021.
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Prosseguindo nessa toada, indagamos entdo: se o sistema penal ndo cumpre a
funcdo de inibir a pratica do ilicito, se estimula a propria sonegacdo ao invés de a
desencorajar, por qual razdo nao se revogam as tipificacdes? Por que tamanha complexidade,
com tipos penais minuciosos e inimeras peculiaridades para cada um dos institutos penais
correlatos, como reincidéncia, principio da bagatela, extincdo da punibilidade, suspensdo da
pretensdo punitiva, etc.? Por que gastar tantos recursos estatais com 0s 0rgdos responsaveis
pela persecucdo penal para, ao final, o simples pagamento afastar toda a eficacia do sistema?

A resposta as questdes é escamotear que o direito penal é efetivamente dirigido
para punir as condutas tipicas das classes sociais mais baixas. Se houvesse a pura e simples
revogacdo dos crimes fiscais, essa estrutura ficaria escancarada.

O manejo de inimeros institutos penais com vistas a favorecer o réu dos crimes
tributarios, ao revés de simplesmente extinguir o tipo legal, corresponde a uma estratégia de
dissimular a opc¢do ideoldgica de proteger determinados sujeitos. Ademais, possibilita a
criacdo de um falso, mas convincente, discurso de que o Estado, numa furia arrecadatdria,
buscaria utilizar indevidamente 0os meios penais para promover a execuc¢do do tributo devido.
Com essa narrativa, o delinquente tributario pode entdo, ndo s6 se esquivar por longos
periodos de seus deveres pecuniarios sem riscos de ser penalmente punido, como legitima o
comportamento criminoso perante a sociedade que sofre com a caréncia de recursos publicos.

A preocupacdo de fundo que leva a promocao desses sofisticados mecanismos de
protecdo daqueles que praticam crimes fiscais, ao invés de simplesmente revogar a lei
incriminadora, é a de manter, 0 maximo possivel, a coercdo social invisivel. Ndo basta mais
ter o poder de impor o injusto. Deve-se também impedir que o oprimido tenha consciéncia da
sua condicéo.

CONCLUSAO

A extincdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes fiscais € criticada por
diversos autores, inclusive com referenciais esteados na Teoria do Etiquetamento Social e na
Criminologia Critica. Nossa contribuicdo alinha-se a essa perspectiva, mas vai além.
Apontamos que esse, apesar de principal, ndo é o Unico expediente adotado pelo legislador e
ampliado pela jurisprudéncia com vistas a mitigar a reacdo penal contra condutas violadoras
do dever de recolher tributos. H4& um complexo e eficiente aparato de medidas erigidas e

aperfeicoadas com esse proposito no curso dos Ultimos 50 (cinquenta) anos, cuja semente foi
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langada ao solo ja na primeira lei incriminadora desses comportamentos. Nele, inserem-se, ao
lado da extingéo da punibilidade pelo pagamento e a progressiva ampliacdo do seu conceito e
do momento de aplicacéo, a tipificacdo do crime apenas com a decisao administrativa final e
ndo com a execucdo da conduta pelo infrator, o aviltamento do flagrante delito, da prisao
preventiva, do crime tentado e da reincidéncia, a suspensdo da pretensdo punitiva com o
parcelamento da divida tributaria, o elevado valor para aferi¢cdo do principio da bagatela em
cotejo com o patamar adotado em outros crimes patrimoniais, e a proibicdo de as autoridades
fiscais comunicarem ao Ministério Pablico fatos de que tenham conhecimento engquanto ndo
se esgotar todo o processo administrativo, postergando por décadas a busca das provas
incriminadoras.

Ademais, buscamos demonstrar que todo esse arcabouco normativo ndo tem por
escopo contribuir para o esforco de cobrar dos sonegadores o que deixaram de recolher, como
opera no sentido oposto ao sinalizar para os destinatarios do dever de alimentar os cofres
publicos que violar esse comportamento nao sera, em concreto, punido penalmente. Todavia,
nossa contribuicdo ndo esta nessa constatacdo, pois ja foi convicentemente sustentada em
outros estudos. O quinhdo préprio do nosso artigo estd na assertiva de que a simples
revogacao da lei incriminadora teria os mesmos efeitos apontados pela critica a extin¢do da
punibilidade pelo pagamento com a vantagem de poupar os cofres publicos dos gastos com o
movimento da maquina persecutdria penal. Ha, desse modo, outro intento que motiva o
esforco de se erigir um sofisticado aparato de regras e entendimentos judiciais para neutralizar
a norma incriminadora, ao revés de revoga-la. A simples revogacédo traria a luz do dia, para a
sociedade como um todo, que o direito penal é erigido fundamentalmente para punir as
condutas desviantes praticadas pelas classes menos favorecidas. Furtar um pao num desespero
famélico ndo é um comportamento desejado por aqueles que orientam os designios do Estado.
Ja, aos seus olhos, locupletar-se com milhdes, quica bilhdes, em descumprimento do dever
fundamental de pagar tributos, sobretudo num pais tdo desigual como o nosso, é algo que ndo
pode sofrer a mesma reacdo punitiva estatal. Isso, porém, ndo pode ser percebido por aqueles

que sofrem o peso da bota e da caneta.
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