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Resumo: Este trabalho busca analisar o tratamento
constitucional da extingdo da punibilidade nos crimes tributarios
em face do pagamento integral dos tributos sonegados ou da
suspensdo da pretensdo punitiva pela sua inclusdo em
programas de parcelamento. Adotou-se a pesquisa bibliografica
e documental. Constatou-se que a politica tributaria nacional,
concretizada pela regularidade de privilégios explicitos, estimula
a inadimpléncia e o autofinanciamento de criminosos com
recursos publicos, e que o tratamento privilegiado dispensado a
criminalidade tributaria agride a ordem constitucional brasileira,
impedindo a distribui¢io de riqueza e violando o principio da
capacidade contributiva.

Palavras-chave: Crimes tributérios. Extin¢do de punibilidade.
Constitui¢io Federal. Capacidade contributiva.

Abstract: This paper analyzes the constitutional treatment of
the punishing termination of tax crimes punishable due to full
payment of the taxes evaded or the suspension of the punitive
claim for their inclusion in programs for sub-division. It was
adopted the literature and document research. It was found that
the national tax policy, expressed by the regular explicit
privileges, stimulates the default and cash flows of criminals
with public funds, and that the preferential treatment oriented
to tax criminality attacks the Brazilian constitutional order by
preventing the distribution of wealth and violating the principle
of ability to pay.

Keywords: Tax crimes. Punishing termination. Brazilian Federal
Constitution. Ability-to-pay principle.
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INTRODUCAO

A exclusio da punibilidade mediante o pagamento €, em termos de politica
tributaria, aceitavel, desde que nao se transmude em beneficio ilimitado. A
realidade, contudo, tem transformado a exting@o da punibilidade pelo pagamento
integral ou em parcelas em privilégio odioso, dissonante do principio da igualdade,
privilegiando a inadimpléncia sistematica e o autofinanciamento de sonegadores
com recursos publicos, os quais deveriam financiar os fins sociais do Estado
brasileiro previstos na Constitui¢do Federal (CF).

Este trabalho pretende reforcar a discussdo acerca da extingdo da
punibilidade pelo pagamento nos crimes contra a ordem tributaria. Nesse
contexto, busca promover a compreensio do modelo de Estado Fiscal e Social
disciplinado na CF, bem como apresentar a justificativa da arrecadagdo de
tributos como meio legitimo para o Estado Social atingir sua finalidade.

Vale lembrar que referidos parcelamentos sdo favores fiscais postos a
disposi¢ao dos contribuintes que, por motivos eventuais e alheios a sua vontade,
tornam-se inadimplentes para com o Estado durante determinado lapso de tempo.
Uma medida excepcional que vem em socorro do contribuinte, proporcionando-
lhe a regularizagdo de uma situagio esporadica e anormal.

Para a concretizagdo dos objetivos, optou-se pela adogdo da pesquisa
bibliografica, bem como a documental, com utilizac¢do da legislagdo pertinente
ao tema da extin¢do da punibilidade e da jurisprudéncia ja produzida em torno
da tematica objeto deste estudo.

Os resultados obtidos na pesquisa distribuem-se em dois topicos, o primeiro
dos quais aborda a minimizag@o da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria como geradora de inadimpléncia e sonegacao, enquanto o segundo ¢
dedicado a analisar a higidez da ordem constitucional patria defronte da
concessao quase indiscriminada do beneficio.

1 CONCESSAO DE PARCELAMENTOS: ESTIMULO A
INADIMPLENCIA E A SONEGACAO?

Ecoa o art. 155-A do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), acrescido pela
Lei Complementar n. 104/2001, que “o parcelamento serd concedido na forma
e condigdo estabelecidas em lei especifica”.

Nesse sentido, frequentemente sdo concedidos parcelamentos especiais
a entes publicos e empresas privadas, além das pessoas fisicas, somando-se as
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jé existentes modalidades de parcelamento comum em 60 (sessenta) meses,
que independem de momento especifico.

Para as pessoas fisicas e juridicas de direito privado, os principais, desde
2000, foram o Programa de Recuperacdo Fiscal (REFIS), em 4 edigoes,
chamadas de REFIS I; REFIS II ou Parcelamento Especial (PAES); REFIS
I ou Parcelamento Excepcional, (PAEX); e, por ultimo, REFIS IV ou “Refis
da Crise”, pois foi editado logo ap6s o estouro da bolha financeiro-imobiliaria
dos Estados Unidos da América, com repercussdes modulaveis pelo mundo. Ja
para as pessoas juridicas de direito publico, a lista de privilégios fiscais ¢ bem
mais extensa.

Objetivando resguardar o patrimonio da Seguridade Social, a Lein®8.212/
91 previa, em seu art. 38, o parcelamento dos débitos fiscais em até 60 (sessenta)
parcelas. Nesse parcelamento, contudo, ndo poderiam constar as contribui¢des
descontadas dos segurados, nem as decorrentes de sub-rogacdo. O acordo s6
seria travado apds o pagamento integral do débito parcelado. Nada mais justo,
uma vez que as citadas contribui¢des ndo repassadas a previdéncia social
configuram a hipotese delituosa prevista no art. 168-A do Cdédigo Penal (CP).

Igualmente, prevé a Lei n. 10.522/2002 parcelamento convencional em
até 60 (sessenta) parcelas e a vedacdo de inclusdo de débitos passiveis de
reten¢do, de descontos ou de sub-rogacéo.

Ocorre que a Lei n. 11.941/2009, oriunda da conversdo da Medida
Provisoria (MP) n. 449/2008, revogou o parcelamento da Lei n. 8.212/91,
introduzindo diversas alteragdes no parcelamento albergado na Lei n. 10.522/
2002. Niao é custoso mencionar, outrossim, que as alteracdes promovidas
ofereceram condi¢des mais benéficas aos contribuintes inadimplentes.

A Lein. 12.382, de 25 de fevereiro de 2011, inseriu ao art. 83 da Lei n.
9.430, de 27 de dezembro de 1996, seis paragrafos os quais passaram a dispor
ordinariamente, a exemplo de legislagdes concessivas de parcelamentos
especiais, acerca da extingdo da punibilidade pelo parcelamento do crédito
tributario, desde que ele tenha sido requerido antes do recebimento da dentincia
criminal e o débito referido integralmente pago, sob pena de sua exclusio do
parcelamento e encaminhamento da representagdo fiscal para o Ministério
Publico.

Constatar-se-4, na esteira da evolu¢do legislativo-tributaria, o mesmo
intuito “humanista” observado na legislacdo penal que regula os crimes praticados
contra a ordem tributaria. Continuamente t€ém sido langados programas especiais
de parcelamento, que, como destacado na ADI n. 4.273 pelo Procurador da
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Reptiblica Douglas Fischer, reforcam “a percepgao da dupla balan¢a da Justica:
a penalizacdo sistematica dos delitos dos pobres e a complacéncia com os
delitos dos ricos” (2011, online), transformando esse instrumento excepcional
em um contumaz estimulo a sonegacéo.

1.1 Cronologia dos parcelamentos especiais

O REFIS instituido pela Lei n. 9.964/2000 albergou débitos de tributos e
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal (SRF) e pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) com vencimento até 29 de fevereiro
de 2000, e op¢ao formalizada até o ultimo dia til de abril de 2000.

Os débitos inseridos poderiam estar constituidos ou néo, inscritos ou nao
em divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com exigibilidade suspensa ou ndo,
incluidos, ainda, os decorrentes de falta de recolhimento de valores retidos
(descontados dos segurados e ndo repassados a previdéncia social). Nao foi
fixado prazo para a quitacdo do débito, apenas as parcelas ficaram limitadas a
no maximo 1,5% (um e meio por cento) do faturamento da empresa.

O débito consolidado sujeitar-se-ia a juros correspondentes a variacao
mensal da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP). A opgéo ficaria condicionada
a prestagcdo de garantia ou arrolamento de bens.

A pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos nos arts.
1°e2°da Lein. 8.137/1990 e no art. 95 da Lei n. 8.212/1991 ficaria suspensa
durante o periodo em que os débitos relacionados com o agente dos aludidos
crimes estivessem incluidos no REFIS se a inclusdo tivesse ocorrido antes do
recebimento da denuncia criminal, ndo correndo a prescri¢do criminal durante
o periodo de suspensao da pretensdo punitiva. O pagamento integral dos débitos
antes do recebimento da denuncia formulada pelo MP extinguiria a punibilidade
dos aludidos crimes.

A regularidade no pagamento dos tributos seria condi¢ao para manter-se
no programa de recuperagdo fiscal. A exclusdo do contribuinte devedor do
REFIS implicaria exigibilidade imediata da totalidade do crédito tributario
suspenso. O prazo para adesdo foi reaberto por mais 90 (noventa) dias pela Lei
n. 10.002/2000.

Pouco tempo depois foi publicada a Lei n. 10.684/2003, instituindo novo
parcelamento especial amparando igualmente os débitos constituidos ou néo,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, mesmo em fase de execucio fiscal ajuizada,
e também aquele objeto de parcelamento anterior, ndo integralmente quitado ou
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até mesmo rescindido por falta de pagamento. Os tributos, dessa feita, poderiam
ser parcelados em até 180 (cento e oitenta) prestagdes mensais e sucessivas.

A atualizagdo das parcelas dar-se-ia também pela variagdo mensal da
TJLP. A op¢do por esse novo parcelamento excluiria a concessao de qualquer
outro, extinguindo-se, assim, os anteriormente concedidos, admitida, no entanto,
a transferéncia de seus saldos para a nova modalidade que se instituiu. Iniciou-
se, aqui, a ciranda das migracdes dos parcelamentos.

Ha que se mencionar como inovagdes no novo programa que a
composic¢ao do parcelamento albergaria somente as contribuigdes previdencidrias
patronais com vencimento até 28 de fevereiro de 2003, restando excluidas do
beneficio as descontadas dos segurados ou retidas. A apresentagdo de garantia
ou de arrolamento de bens nfo foi exigida. As multas, de mora e de oficio,
foram reduzidas em 50% (cinquenta) por cento.

Permaneceria suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos
crimes previstos nos arts. 1°e2°da Lein. 8.137/1990 e 168-A e 337-A do CP
durante o periodo em que os débitos relacionados com o agente dos aludidos
crimes permanecessem parcelados. Do mesmo modo, ndo correria a
prescrigdo criminal durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva. O
pagamento integral dos débitos, a qualquer tempo, no entanto, extinguiria a
punibilidade dos aludidos crimes, revelando-se, aqui, a grande e benéfica
novidade desse PAES.

A rescisdo do parcelamento impossibilitaria a concessdo de qualquer
outra modalidade de parcelamento até 31 de dezembro de 2006. Ocorre que,
antes mesmo de findar esse prazo novo parcelamento especial fora concedido,
o excepcional (PAEX) previsto na Medida Proviséria (MP) n. 303, de 29 de
junho de 2006.

A citada MP contemplou duas modalidades de parcelamento: em até 130
(cento e trinta) prestagdes mensais e sucessivas, para os débitos com vencimento
até 28 de fevereiro de 2003, ¢ em até 120 (cento e vinte) prestagdes mensais €
sucessivas, para aqueles com vencimento entre 1° de marco de 2003 e 31 de
dezembro de 2005.

Para a opg@o em 130 (cento e trinta) parcelas, as multas de mora e de
oficio sofreriam reducdo de 50% (cinquenta por cento), atualizadas pela TJLP.
Ja para a opcdo em 120 (cento e vinte) parcelas, a atualizagdo das parcelas
dar-se-ia pela taxa do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custodia (SELIC).
O beneficio excluiu os impostos e contribui¢des retidos na fonte ou descontados
de terceiros e ndo recolhidos a Fazenda Nacional ou ao INSS.
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Os débitos incluidos nos parcelamentos especiais REFIS e PAES e
nos convencionais poderiam compor o novo parcelamento, que abrigaria seus
saldos remanescentes, transferidos para a nova modalidade. O pagamento a
vista ou parcelado, excepcionalmente, em seis parcelas, gozaria do beneficio
da reducao de 80% (oitenta por cento) das multas de mora e de oficio, ¢ de
30% (trinta por cento) dos juros de mora.

Referida MP, ndo sendo convertida em lei, perdeu sua eficacia em 27
de outubro de 2006.

Fechando quase uma década de benesses fiscais, a MP n. 449, de 3 de
dezembro de 2008, instituiu novas modalidades de parcelamento ordinario e
concedeu remissdo aos débitos para com a Fazenda Nacional, inclusive os
com exigibilidade suspensa, iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais)
que, em 31 de dezembro de 2007, estivessem vencidos ha cinco anos ou
mais.

Para que se pudesse obter a redug¢do das multas e dos juros, o
parcelamento deveria ser fixado entre seis e vinte e quatro parcelas, tendo o
numero de parcelas influéncia direta na redug¢do. Sem nenhuma redugio de
multas, juros ou de encargos legais, os fatos geradores ocorridos até 31 de
maio de 2008 poderiam ser parcelados em até 60 (sessenta) ou 120 (cento e
vinte) meses, desde que a primeira parcela correspondesse a, no minimo,
30% (trinta por cento) do montante dos débitos consolidados.

Com a conversao da citada MP na Lei n. 11.941, de 27 de maio de
2009, pode-se dizer que o espirito “humanista” se instalou definitivamente na
Administragdo Publica. Afinal, passou-se a proporcionar aos inadimplentes -
e também aos sonegadores pessoas fisicas e juridicas - um beneficio fiscal
em até 180 (cento e oitenta) parcelas, englobando os débitos administrados
pela Secretaria da Receita Federal e Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em divida ativa da unido, mesmo
em fase de execugdo fiscal ajuizada, os decorrentes de apuragdo indevida de
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), os saldos remanescentes dos
parcelamentos especiais REFIS/PAES/PAEX e dos convencionais das Leis
n. 8.212/91 e n. 10.522/2002, bem como os dos optantes dos parcelamentos
das MP n°. 303/2006 e 449/2008, mesmo quando excluidos por falta de
pagamento.

A conversio proporcionou a inclusio de débitos vencidos até 30 de
novembro de 2008, prorrogando-se a inclusdo dos fatos geradores por mais
seis meses. O novo parcelamento foi dividido em duas modalidades: i) débitos
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que ndo foram objeto de parcelamentos anteriores; e ii) débitos anteriormente
parcelados. Mantendo a tonica original, os descontos das multas e juros
oscilaram em fung¢do da opg¢do pelo nimero de parcelas, para a primeira
modalidade e para a segunda, em razao do histdrico inicial do parcelamento.
Aqui, ao contrario do beneficio antecedente, em qualquer opg¢do o contribuinte
usufruiria as reducdes previstas.

O pagamento integral dos débitos extinguiria a punibilidade dos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137/1990, e 168-A do Cddigo Penal,
ficando suspensa a pretensdo punitiva do Estado em relacdo aos mesmos
crimes, enquanto estiverem parcelados os débitos e desde que o mesmo
tenha sido efetuado em momento anterior ao oferecimento da denuncia.
Enquanto suspensa a pretenso punitiva, a prescri¢do criminal néo correria
contra o agente do delito.

O acesso ao beneficio independe de garantia ou de arrolamento de
bens. A permanéncia no parcelamento garante a amortizagdo do saldo
devedor com as redugdes previstas para o pagamento a vista do débito. O
prazo para opg¢ao encerrou-se no ultimo dia util de novembro de 2009.

Ressalta-se que os beneficios penais previstos nos artigos 67, 68 ¢ 69
da citada lei, a exemplo da ADI n. 3.002-DF, que contestou a
constitucionalidade do art. 9° da Lei n® 10.684/2003 (PAES), encontram-se
com sua constitucionalidade sob ataque pela ADI n. 4.273, por também
suspender, no caso de ades@o ao parcelamento respectivo, a agdo penal por
prazo incerto e ndo sabido, contrariando, assim, dentre outros, os principios
constitucionais da moralidade publica, proporcionalidade (sob a perspectiva
da protecdo deficiente) e igualdade.

Como se disse linhas atras, a edi¢do da Lei n. 12.382/2011, de uma
certa forma, procurou diminuir os efeitos da extingdo da punibilidade pelo
parcelamento integralmente pago, bem como ao pagamento sem
parcelamento, estipulando marco temporal anteriormente adotado pela
legislagdo brasileira: o recebimento da dentncia criminal pelo juizo
competente.

Humanizar-se a punibilidade dos crimes tributarios pela suspensao
da pretensdo punitiva Estatal em decorréncia do parcelamento do crédito
tributario ¢ um atentado a ordem constitucional contemporanea pela
incoeréncia do contetdo legal dos atacados dispositivos legais com os
principios constitucionais incondicionalmente garantidores de direitos basicos
ou fundamentais aos individuos, como se pretende visualizar na sequéncia.
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1.2 A “humanizacio” da punibilidade nos delitos tributarios pela
consagracio de privilégios minimizadores de sua gravidade

A relagdo de adequag@o e subordinacdo da lei a um espectro normativo
mais elevado condiciona o legislador ordinario a conter a sua produgéo legislativa
no perimetro da conformidade com a ordem constitucional existente, no que se
chama de filtragem constitucional.

A constante edi¢cdo de normas penais tributarias consagrando privilégios
a sonegacao fiscal afronta a ordem constitucional brasileira na medida em que
minimiza delitos que, por sua gravidade, inviabilizam o projeto de erradicacdo
da pobreza e redugio das desigualdades sociais.

A exting¢do da punibilidade pela comprovagdo do pagamento integral
do débito tributario, ensejando o trancamento da acdo penal, desde muito
encontra previsdo na legislagdo brasileira. Leis posteriores a n. 4.729/65, que
foi a primeira lei brasileira a cuidar da extin¢do da punibilidade nos crimes
tributérios, revogaram e fizeram ressurgir o beneficio, criando novos prazos
limites para a efetuacdo do pagamento, como é o caso da Lei n. 9.983/2000,
que condicionou o pagamento a periodo anterior ao inicio da agdo fiscal,
aceitando de modo condicional o pagamento feito apos o inicio da agdo fiscal
e antes do recebimento da denuncia.

A concessao de parcelamento € um favor fiscal colocado a disposi¢ao
dos contribuintes que, por motivos eventuais ¢ alheios a sua vontade, tornam-se
inadimplentes para com o Estado durante determinado periodo de tempo.

O estimulo ao contribuinte infrator a regularizar suas pendéncias fiscais
encontra previsao expressa no art. 138 do Cdodigo Tributario Nacional (CTN),
dispositivo legal que estimula o cumprimento das obrigagdes tributarias, afastando
aresponsabilidade por infragdes somente pelo reconhecimento e cumprimento
espontaneo da obrigacdo. O sistema penal tributario deve manter-se rigido, ndo
advindo dele nenhum estimulo a inadimpléncia.

Amaro (2007, p.468) entende que a regra do art. 138 do CTN afasta
qualquer possibilidade de punigio seja de natureza administrativa, seja criminal,
desde que o pagamento do tributo seja feito antes do inicio do procedimento
fiscal ou medida de fiscalizagao relacionados com a infrag3o.

Leis posteriores mantiveram para a fruicdo do beneficio extintivo o
periodo que antecede a pega acusatdria ministerial, lembrando que as mesmas
normas preveem a suspensdo da pretensdo punitiva estatal pelo parcelamento.
Descabida e, portanto, imoral a flexibiliza¢do de marco processual premiando
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sonegadores com a extingdo da punibilidade pelo pagamento e sua suspensdo
pelo parcelamento.

Entende-se materialmente condenavel a criagdo de norma legal
suspendendo ou extinguindo a punibilidade de crimes tributarios, uma vez que
disposi¢des desse tipo acarretam a diminui¢do do risco de sonegar,
tranquilizando o sonegador, que, assim, passa a contar com um recurso a
mais a ser utilizado quando (e se) suas praticas ilicitas forem detectadas
pelos agentes fiscalizadores.

De fato, concorda-se com Aveline (2010, on/ine) quando aponta que o
ilimitado e frequente roteiro sonegacdo-fiscalizacdo-pagamento-extingdo da
punibilidade representa um forte estimulo a delinquéncia tributaria em face
da redugdo do risco de sonegar frente a magnitude dos ganhos patrimoniais
advindos do autofinanciamento com recursos publicos. O autor acrescenta,
enfatico, que:

O cumprimento do dever legal de pagar tributos no tempo e modo devidos
acaba desprovido de qualquer for¢a cogente. Ciente dos privilégios fiscais
e penais que reiteradamente a legislagcdo concede e diante das exorbitantes
taxas de juros cobradas pelas institui¢des financeiras, prefere o sonegador
financiar-se, com juros e prazo infinitamente superiores, com os tributos
que sonega e que deveriam financiar os elevados fins previstos na
Constitui¢do Federal. Como consequéncia disso, os encargos do
financiamento dos programas sociais estatais acabam sendo suportados
com maior intensidade pelos individuos que pagam corretamente os
tributos, em especial as classes mais desfavorecidas, que arcam com uma
quantidade enorme de tributos indiretos que oneram produtos de
primeirissima necessidade. As demandas sociais sempre crescentes passam
a exigir uma arrecadacdo cada vez maior e que, por conta da sonegagao,
acaba incidindo sobre uma base cada vez menor, implicando elevagéo
desmedida da carga tributaria.

A inser¢do de privilégios fiscais, acompanhada de sistema punitivo
desrespeitador do principio da fragmentariedade e da subsidiariedade do direito
penal, em que delitos de grave danosidade social s@o transformados em meros
ilicitos administrativos, avulta a descrenca do cidaddo no Estado na medida em
que protege grupos econdmicos € politicos privilegiados.

A condi¢do de classe do infrator ¢ destacada por Pinto (2001, p. 23)
como fator determinante do privilégio, criticando ferozmente a forma de punic¢éo
destinada aos cidaddos “mais iguais do que outros”:
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[...] Existe a contradi¢do explicita por parte daqueles que se espraiam
pelo Estado, que permanece silente diante do saque as institui¢des,
realizado habitualmente por seus cidaddos, ‘mais iguais do que outros’
ou, pelo concurso desses agentes. O poder instituido ndo pode agir de
forma a punir seus ‘cidadaos honorificos’, seus negociantes, politicos,
banqueiros! Era necessario (re)construir um sistema de penas alternativas
harmonizado com o sistema capitalista: penas pecuniarias sem o
conseqiiente registro em folha penal. Seria ultrajante para um ‘benemérito
cidaddo’ passar por este tipo de humilha¢do. A multa seria paga pela
empresa. A pena privativa de liberdade ndo era adequada para esses
‘desviantes’ [...].

Desse modo, a regularidade dos inumeros privilégios assegurados a
sonegadores contumazes indigna a sociedade em razdo da impunibilidade
dos delitos consequentes, agravando os sentimentos de injustica e
complacéncia com a sonegagdo ja bastante acentuados no coragdo de um
povo que tem a certeza de viver em um Pais em que os mais bem
aquinhoados financeiramente sdo também os mais protegidos e beneficiados
politica e legalmente.

Botelho (2005, p.92) assevera que a periodicidade dos beneficios
enfraquece a coercibilidade juridica distanciando o comando normativo do
comportamento social e acrescenta:

Vista dessa forma, a relevacdo de sanc¢des previstas para o
descumprimento do comando legal e, pior ainda, o perddo das prestacdes
pecuniarias devidas pelo contribuinte sdo medidas que, se adotadas
reiteradamente, levariam a ineficacia da norma, o que redundaria em sua
invalidade até mesmo para a teoria kelseniana.

A protegdo ativa da sociedade (art. 3° CF) configurada nos deveres
de seguranga, de proibicao de excessos e omissdes legislativas imposta ao
Estado so se concretizara pela arrecadagio tributaria. A necessaria e efetiva
punig¢do dos crimes tributarios ampara-se na justica distributiva. O objetivo
constitucionalmente atribuido aos tributos ¢é a justa e eficaz distribuigdo de
riquezas culminando na promog¢ao de uma sociedade igualitaria, fraterna e
justa, com a erradicacdo da miséria e das desigualdades sociais. Nessa
oOtica, a arrecadacdo tributaria é basicamente a unica forma de assegurar-
se os objetivos constitucionalmente garantidos, implicando sua inobservancia
em expressa lesdo a direito fundamental.
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2 A FLEXIBILIZACA,O DA EXTINCAO DA PUNIBILIADE NOS
CRIMES TRIBUTARIOS E A ORDEM CONSTITUCIONAL
SOB ATAQUE

2.1 Exposicio do problema

A CF instituiu uma nova concep¢do de Estado — o Estado Democratico
e Social de Direito — e adotou como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana.

Dignidade personificada nos objetivos perseguidos pela nova ordem
implantada, como os da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, da
erradicagdo da pobreza e marginalizacdo, da reducgdo das desigualdades sociais
e regionais, assim como nos principios da inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e nos direitos sociais e economicos ali
previstos.

A CF assumiu, assim, a fungéo protetora da sociedade, cabendo ao Estado
a promog¢ao de uma sociedade justa, fraterna e igualitaria, livre da pobreza,
marginalizacdo e desigualdades, configurando lesdo a direito fundamental a
ndo observancia a qualquer um desses deveres protetivos.

A tributacdo consolidou-se como principal fonte de financiamento dos
fins estatais por meio de receitas publicas derivadas. O Estado Fiscal assumiu
a fungio indutora do Estado Social. Essa dimensdo ¢é ressaltada por Aveline
(2010, online):

[...] E assim que a arrecadacio tributéria se legitima enquanto instrumento
para o Estado atingir sua finalidade. A expressdo ‘preco da liberdade’, agora
surge como preco que a sociedade paga para que o Estado, reduzindo as
desigualdades, promova a liberdade das camadas mais desfavorecidas. [...]
Ao lado do aspecto arrecadatério dos tributos, assume especial relevancia,
no Estado Social Democratico de Direito, sua fun¢do indutora. Com efeito,
se dentre as formas de atuagao estatal sobressai a tributagdo, parece coerente
a conclusio de que normas tributarias indutoras, longe de serem uma excegao,
surgem em obediéncia ao preceito constitucional da atuagdo positiva do
Estado visando a amplia¢do do gozo da liberdade.

Asnogdes de solidariedade, igualdade e justi¢a social, personificadas no
pagamento do tributo, fundamentam a exac¢ao tributdria, garantindo o pleno
funcionamento e manuteng¢ao dos custos com a realizag¢do das fungdes estatais.
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Para Derzi (2007, p.17-24, passim), a solidariedade social conduz a ideia de
reparti¢do das riquezas para o bem de todos, porquanto o imposto encontra sua
legitimagdo no financiamento da a¢do do Estado enquanto condico de existéncia
da sociedade. Cervini (22007, p.440) chama isso de principio da redistribui¢do
de riquezas, em que o Estado beneficiaria setores socialmente pauperizados
em razdo de politicas sociais ativas, sem prejudicar a capacidade contributiva
daqueles que recolheram seus tributos.

Claro, portanto, que o Estado s6 atingira sua finalidade por meio da legitima
arrecadaco tributaria. Como conciliar, desse modo, as bases do Estado Social
— a prote¢do das necessidades e a promocdo do bem-estar social - com a
evasdo criminosa inescrupulosamente albergada em privilégios odiosos?

Para Aveline (2010, online), a sonegagdo deve ser focalizada sob a lente
da justi¢a, em especial da Justica Fiscal, tendo em vista que o pagamento de
tributos € dever fundamental para o financiamento da atuacao estatal e, portanto,
as consequéncias que se projetam sobre o tratamento tributario e penal
privilegiado comprometem a ordem social preconizada na CF nacional.

Também para Pinto (2001, p.23), em face da gravidade do dano, a analise
desses delitos devera concretizar-se sob a Otica da justi¢a distributiva e néo
meramente econdmica:

Os crimes, por exemplo, contra a ordem tributéria, simbolizam perfeitamente
situagdes que sdo caracterizadas por um grave dano ou lesividade social
intensa, uma vez que atingem toda a sociedade, podendo seus efeitos ser
coletivos, difusos e supra-individuais. A sociedade ‘destinataria’ de
prestagdes positivas por parte do Estado, por ocasido da ag@o delituosa dos
desviantes, deixarad de promover as prestacdes positivas afirmadas
constitucionalmente, ao (des)penalizar condutas delituosas ou mantendo
um (in)suficiente Direito Penal garantidor dos bens juridico-penais como a
ordem econdmica e tributaria.

Buscar-se-a demonstrar que a lesividade das condutas criminosas
descritas nos artigos. 1° ¢ 2° da Lei n. 8.137/1990; 168-A, 334 ¢ 337-A do
Cddigo Penal e a abusividade recorrente dessa criminalidade inviabiliza a
protecdo dos bens juridicos essenciais aos objetivos fixados na Constituigdo
Federal, merecendo tais crimes tratamento mais severo por possuirem hierarquia
superior a criminalidade classica.

Sob esse prisma, abordar-se-a o ataque a principios constitucionais por
meio da “relativizagdo” ou “humanizacdo” das citadas condutas criminosas
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(extingdo/suspensdo da punibilidade) pela facilitacdo do pagamento dos tributos
apropriados ou suprimidos.

2.2 Dos principios constitucionais violados

Sendo o direito uno, os principios constitucionais orientam e condicionam
o sentido da ordem juridica implantada formando um todo unitério e harmonico.
Assim, as normas juridicas obrigam-se a guardar total sintonia com a forga
indicativa dos principios.

A forma de governo republicano, dentre outras garantias, assegura a
todas as pessoas o direito de s sofrerem tributagdo em razdo dos superiores
fins do Estado. E a no¢io de imposto-solidariedade adotada pela CF, que para
Botelho (2005, p.24) € uma auténtica busca por justica social.

Em idéntico sentido sdo feitas as pondera¢des de Carrazza (2007, p.76-
79), insurgindo-se contra o ataque ao principio republicano pela concessio de
vantagens tributarias:

Retornemos da longa digressdo para considerar que, diante do principio
republicano, é proibida a concessdo de vantagens tributarias fundadas em
privilégios de pessoas ou categorias de pessoas. Deveras, com o advento
da Republica, foi-se o tempo, entre nds, em que as normas tributarias podiam
ser editadas em proveito das classes dominantes, até porque, nela, extintos
os titulos nobiliarquicos, os privilégios de nascimento ¢ foros de nobreza,
‘todos sdo iguais perante a lei’ (CF, art. 5°). Atentemos, a proposito, para este
primor de relango de Jodo Barbalho: ‘“N&o ha, perante a lei republicana, grandes
nem pequenos, senhores nem vassalos, patricios nem plebeus, ricos nem
pobres, fortes nem fracos, porque a todos irmana e nivela o direito’. Logo,
nos dias que ora correm, os tributos, no Brasil, devem ser instituidos e
arrecadados sem se ferir a harmonia entre os direitos do Estado e os direitos
de cada um do povo. [...] O principio republicano foi confirmado, ndo ¢
demais repetirmos, com a aboli¢do dos privilégios fiscais dos nobres (que
desapareceram com a Proclamagéo da Republica), dos eclesiasticos e dos
exercentes de determinadas fungdes publicas (que, afinal, servem ao povo, o
unico dominus da res publica) Logo, com a Republica, desapareceram os
privilégios tributarios de individuos, de classes ou de segmentos da
sociedade. Todos devem ser alcangados pela tributagéo.

Conclui que “o principio republicano leva ao principio da generalidade da
tributacdo, pelo qual a carga tributaria, longe de ser imposta sem qualquer critério,
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alcanca a todos com isonomia e justica” (CARRAZZA, 2007, p.29). O sacrificio
econdmico suportado pelo contribuinte precisa ser igual para todos os que se
acham na mesma situag@o juridica, razdo pela qual o tributo deve atingir a todos
que se achem nas mesmas condigdes.

Nao se pretende desautorizar o tratamento diferenciado alicercado em
critérios justificaveis amparados na CF; o foco, aqui, destina-se a discriminagéo
arbitraria entre contribuintes que se encontrem em situagéo juridico-tributaria
equivalente, em auténtica violagdo ao principio da capacidade contributiva.

Apesar de expressamente detalhado na CF, o principio da isonomia
tributaria encontra-se sob constante ataque, como tao bem relata Ferraz apud
Paulsen (2007, p.194):

[...] 11.5. Apesar do reiterado e detalhado principio da igualdade em matéria
tributaria, explicitado com eloquéncia na Constitui¢do de 1988, o sistema
tributario brasileiro vem adotando fortissima tendéncia a tratar diferentemente
os contribuintes, gerando regimes especificos, aliquotas diferenciadas,
redugdes de base de calculo, diferimentos, isengdes e incentivos, sem que
haja explicita¢@o de critérios constitucionalmente eleitos para tais distingdes.
11.6. Aigualdade exige como regra a uniformidade de tratamento, que havera
de ser aplicada a imensa maioria dos casos, sendo muitissimo excepcional
que se configurem situacdes justificadoras de tratamento diferenciado. 11.7.
Efetivamente o cerne da aplicagdo do principio da igualdade estd na
identificagdo dos critérios legitimos para distingdo de categorias em face de
cada regra juridica concreta. Nessas circunstancias, os estudiosos de direito
tributario podem dar-se por meio felizes por contarem com um critério positivo
de discriminagdo, universalmente aceito: a capacidade economica.

Nao se consegue visualizar nos programas de parcelamentos relatados
nenhum amparo constitucional para a discriminacdo eleita. Pelo contrario,
porquanto criados para atender interesses politicos de uma classe
economicamente privilegiada, os beneficios invertem um critério positivo de
discriminag@o - a capacidade contributiva - tornando-a exatamente o critério
garantidor do privilégio. Nesse sentido, a outorga do tratamento diferenciado
fica claramente destinada a uma elite minoritaria detentora de maior riqueza e
capacidade contributiva em detrimento da imensa maioria para a qual se volta
o olhar constitucional.

Clara é, em consequéncia, a ofensa ao principio da capacidade
contributiva, para o qual sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
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e serdo graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, com a
qual a tributag@o inequivocamente correlaciona-se.

A graduag@o dos impostos, segundo Paulsen (2007, p.61), variara conforme
as demonstragdes de riqueza de cada um. Assim, o Estado deve exigir que as
pessoas contribuam para as despesas publicas na medida da sua capacidade
para contribuir, ndo devendo nada ser exigido de quem so tem para a sua
subsisténcia (minimo existencial), pois a tributac2o ndo pode implicar confisco
para ninguém.

Com a mesma clareza ressalta Carrazza (2007, p.86-87) que o principio
da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da igualdade,
realizando, no campo tributario, os ideais republicanos, sendo justo e juridico
que quem tem muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem
pouco. As pessoas devem pagar impostos na propor¢do dos seus haveres, ou
seja, de seus indices de riqueza.

A capacidade contributiva é também decorréncia direta do principio da
solidariedade, o que justifica uns pagarem impostos e outros ndo e, ainda, uns
pagarem mais e outros menos. Na realidade a solidariedade fundamenta todo o
ordenamento juridico brasileiro.

A tentativa de descriminalizagdo ou ‘minimiza¢ao’ de condutas criminosas
penalmente tipificadas também viola o principio da proporcionalidade, sob a
perspectiva da proibi¢do da protegio deficiente. O tema ¢ abordado pelo Ministro
Gilmar Mendes no julgamento do RE n°418.376-MS:

[...] De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma benéfica, situagao
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica
hipotese de protecdo deficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e
do Judiciario, num plano mais especifico. Quanto a proibi¢do de protegdo
deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo
positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na
protegdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibi¢do de proteg¢do deficiente adquire importancia
na aplicagdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva
do dever de protegdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado
néo pode abrir médo da protegdo do direito penal para garantir a protegdo de
um direito fundamental.

O ataque ndo se restringe aos principios relatados; a ordem constitucional
por inteiro e mais precisamente, a efetividade do principio da dignidade da pessoa
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humana como base da Republica, a cidadania, a moralidade e eficiéncia publica,
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social, encontram-se
sob ameaga, direta ou indireta, em face do tratamento privilegiador cometido
aos devedores do fisco.

A gravidade social dos danos causados pelos delitos contra a ordem
tributaria alerta para uma urgente mudanga de paradigma, em que se verifique
a primazia da tutela social sobre o interesse individual. Ndo somente a
Administracdo Publica, mas a coletividade como um todo, sdo minimizadas
pela condescendéncia da atual politica criminal.

Depreende-se, por fim, que a sangria proporcionada pelos privilégios
oriundos dos beneficios fiscais regularmente introduzidos no ordenamento juridico
visando beneficiar uma determinada classe afronta a CF, o Estado Democratico
de Direito e a sociedade brasileira.

CONCLUSAO

Constatou-se que a evolug¢@o da ordem constitucional brasileira ndo
podera compactuar com os explicitos privilégios concedidos a “desviantes”
de recursos publicos, sendo urgente a sociedade contemporanea a
conscientizacdo da danosidade social desses crimes a coletividade e a sua
devida repulsa social.

Evidencia-se, ainda, que no atual estagio da sociedade brasileira somente
a tributacdo assegurara a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social previstos no art. 170 da CF, concretizando os objetivos da ordem
social - bem-estar e justica social - preconizados no mesmo diploma.

A criminalidade moderna atinge a sociedade fragilizando a cidadania,
na medida que afronta valores constitucionalmente garantidos. E urgente,
portanto, que o Direito Penal Tributario assuma impositivamente a funcdo
garantidora da justiga distributiva assegurada pelo Estado Fiscal, ja que seu
bem juridico esta intimamente vinculado a fun¢do da Administragdo Publica
como provedora do bem-estar social.

A compatibilizagdo dos valores elementares delineados na Constituigado
com a justa tutela penal exige adequacdo da legislacdo penal a nova realidade
social. O relaxamento da tutela punitiva por meio de normas extintivas ou
suspensivas da punibilidade retiram a credibilidade da fun¢do garantista do
Estado Social. De certo modo, esse efeito foi minimizado com a edig¢do da
nova Lein. 12.382/2011, que estabeleceu marco temporal mais restrito para
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a obtengdo do parcelamento, pelo que se configura lex gravior, somente
eficaz para as condutas praticadas sob sua vigéncia.

Equivocado, portanto, sustentar-se a satisfa¢do do interesse ptblico no
aumento da arrecadacdo tributaria, em decorréncia dos citados beneficios
fiscais. Na realidade, os parcelamentos especiais comprovam exatamente o
contrario, ou seja, o favorecimento potencial a contribuintes ja favorecidos
por benesses fiscais. O uso abusivo de normas assecuratorias de privilégios
penais tributarios a sonegadores contumazes desestimula o pagamento
espontaneo de tributos, enfraquece a repressdo penal, ridiculariza o sistema
fiscal, agravando, por fim, a descrenca do cidad@o no Estado.

Tipificada a conduta delituosa contra a ordem tributaria, a possibilidade
de extingdo da punibilidade do crime pelo pagamento do tributo deve ser
afastada. A manifestagdo do interesse do contribuinte no cumprimento da
obrigacdo tributaria pelo pagamento, no entanto, seria, nos termos do art. 65,
IIT do Cédigo Penal, considerada circunstancia atenuante da infragéo.

Acrescenta-se, ainda, a importancia da conscientizagdo coletiva por
meio de politicas publicas de educacdo fiscal, objetivando a adesdo espontanea
dos contribuintes, o fortalecimento do poder publico por intermédio do
acirramento e modernizagdo da fiscalizacdo e dos meios de repressdo, bem
como uma urgente e progressiva reforma tributaria focada na diminui¢o da
concentracdo de renda, gravando mais pesadamente a renda e o patrimonio
em detrimento do consumo de bens e servigos, buscando a equidade e o
alinhamento aos principios tributarios adotados pela CF.
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