UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO

CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

VITOR SILVA GOMES

A EXTINGAO DA PUNIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
PELO PAGAMENTO A QUALQUER TEMPO: UMA ANALISE A LUZ DA
PROIBIGAO DE PROTEGAO DEFICIENTE COMO PERSPECTIVA DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

FORTALEZA
2024



VITOR SILVA GOMES

A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
PELO PAGAMENTO A QUALQUER TEMPO: UMA ANALISE A LUZ DA
PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE COMO PERSPECTIVA DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

Trabalho de conclusdo de curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Ceara,
como requisito parcial a obtencao do grau
de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Samuel Miranda
Arruda

FORTALEZA
2024



Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacao
Universidade Federal do Ceara
Sistema de Bibliotecas

Gerada automaticamente pelo médulo Catalog, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

G618e

Gomes, Vitor Silva.

A extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento a
gualquer tempo : Uma analise a luz da proibicédo de protegéo deficiente como perspectiva
do principio da proporcionalidade / Vitor Silva Gomes. — 2024.

61f.

Trabalho de Conclusao de Curso (graduacao) — Universidade Federal do Cear4,
Faculdade de Direito, Curso de Direito, Fortaleza, 2024.
Orientacgéo: Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda.

1. Crimes contra a ordem tributaria. 2. Pagamento do montante sonegado. 3. Extin¢éao
da punibilidade. 4. Principio da proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicédo de

protecao deficiente. 5. Direitos fundamentais. I. Titulo.

CDD 340




VITOR SILVA GOMES

A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA PELO PAGAMENTO A QUALQUER TEMPO: UMA ANALISE A LUZ
DA PROIBICAO DE PROTEGCAO DEFICIENTE COMO PERSPECTIVA DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Trabalho de conclusdo de curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Ceara,
como requisito parcial a obtencao do grau
de Bacharel em Direito.

Aprovado em: /1

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda (Orientador)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Dr. Newton de Menezes Albuquerque
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Mestranda Vanessa de Lima Marques Santiago Sousa
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A minha deusa toda poderosa.

Aos meus amados pais.



AGRADECIMENTOS

O meu mais profundo agradecimento ao professor orientador.

Também agrade¢o a minha amada namorada, Karolaine, e aos meus
amados pais, Geci e Eva, por todo o auxilio fornecido durante a curso.

Dedico agradecimentos também ao meu grande amigo Luiz Eduardo, pela
parceria formada durante o curso.

E, por fim, gostaria de agradecer também aos integrantes da banca

examinadora.



“‘Nada é mais certo neste mundo do que a

morte e 0s impostos.” Benjamin Franklin.



RESUMO

Sem sombra de duvidas, a opcéo legislativa de permitir a extingdo da punibilidade dos
crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento a qualquer tempo representa um
grave problema para a promog¢ao da justica distributiva atrelada a arrecadacgao
tributaria, uma vez que indiretamente estimula a evasao tributaria ao criar uma
situagdo em favor do contribuinte de “nada a perder, mas tudo a ganhar”. Dessa
maneira, o presente estudo buscara demonstrar como extincdo da punibilidade pela
mera devolugdo a qualquer tempo do montante sonegado afronta a proibicdo de
protecao deficiente enquanto perspectiva do principio da proporcionalidade. Para
demonstrar tal afronta, serdo estudados os principais pontos dos crimes contra a
ordem tributaria, tais como a tipificacdo, o dano como elemento constitutivo do crime,
os sujeitos do crime, a agao penal e, principalmente, o bem juridicamente tutelado,
com um foco especial nos aspectos pertinentes a analise pretendida. Em seguida,
sera discutida a natureza juridica da punibilidade e da extingdo da punibilidade, a luz
da legislagéo, doutrina e jurisprudéncia relacionadas com o tema sob analise. Logo
depois, chegara o momento de detalhar o pagamento como causa de extingdo da
punibilidade, com o fim de garantir, nesse processo, o entendimento da futura
explicacdo acerca da influéncia do efeito despenalizante do pagamento a qualquer
tempo sobre a protegdo do bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria. Em ato continuo, serdo explicadas as duas vertentes do principio da
proporcionalidade, quais sejam, a perspectiva da vedagao ao excesso e a perspectiva
da proibicado de protecao deficiente, sendo destacados, principalmente, os
posicionamentos do Ministro Gilmar Ferreira Mendes e do professor Lenio Streck
acerca do assunto. Ao final dessa explicagdo, serdo expostos os argumentos
favoraveis ao reconhecimento da ofensa ao principio da proporcionalidade em face
da possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo. Ao
final, sera finalmente exposto o discutivel posicionamento do STF em favor da referida
opcao legislativa, através da transcricdo dos excertos em que os argumentos a favor
do reconhecimento da ofensa ao principio da proporcionalidade estao
superficialmente enfrentados.



Palavras-chave: Crimes contra a ordem tributaria; extingdo da punibilidade pelo
pagamento; principio da proporcionalidade; proibicdo de protecédo deficiente; bem

juridico.



ABSTRACT

This study will address the potential violation of the principle of proportionality, from the
perspective of the prohibition of inadequate protection of the legal interest, caused by
payment at any time as a cause for the extinction of criminal liability in tax-related
crimes. In this context, the legal nature, the criminal procedure, and especially the legal
interest of tax crimes will be studied, with a special focus on points pertinent to the
subject matter. Subsequently, the legal nature of criminal liability and its extinction will
be analyzed, considering legislation, doctrine, and case law relevant to the topic. After
this, the time will come to detail the payment as a cause for the extinction of criminal
liability, seeking, in this process, to ensure a clear understanding of the future
explanation regarding the influence of the decriminalizing effect of payment at any time
on the protection of the legal interest safeguarded by tax-related crimes. Following that,
the most pertinent aspects concerning the principle of proportionality from the
perspective of the prohibition of inadequate protection will be explained, with a
particular emphasis on the views of Supreme Court Justice Gilmar Ferreira Mendes
and Professor Lenio Streck regarding the facets of this important constitutional
principle. At the end of this explanation, arguments in favor of recognizing the potential
violation of the principle of proportionality by allowing the extinction of criminal liability
at any time through payment will be presented. Finally, the position of the Supreme
Federal Court on the matter will be highlighted, including excerpts that discuss the

arguments in favor of recognizing this possible violation.

Keywords: Tax-related crimes; extinction of criminal liability through payment;

principle of proportionality; prohibition of inadequate protection; legal interest.
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1 INTRODUCAO

Como se sabe, o ordenamento juridico brasileiro acomoda algumas
normas que regulamentam o instituto da extingdo da punibilidade dos crimes contra
a ordem tributaria pelo pagamento a qualquer tempo do montante sonegado. O
problema é que, no amago da regulamentacéo atual, a falta de estipulacdo de um
marco extintivo para o efeito despenalizante do pagamento emerge como um ponto
importante a ser considerado na discusséo acerca da protecao do bem juridicamente
tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria. 1sso porque, nesse contexto, a
auséncia de um marco interruptivo do direito de extincdo da punibilidade pelo
pagamento poderia causar uma protecdo deficiente do bem juridico tutelado pelos
crimes contra a ordem tributaria, o que ofenderia o principio da proporcionalidade,
observado sob a perspectiva da proibicao de protecdo deficiente.

De certa maneira, com presente trabalho objetiva-se mostrar a forma
como a atual regulamentacdo do pagamento a qualquer tempo enquanto causa de
extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributéria viola o principio da
proporcionalidade sob a perspectiva da proibicdo de protecao deficiente ao impedir,
principalmente, a satisfacdo da justica distributiva inerente a arrecadacao tributaria.

Para alcancar o objetivo posto, sera necessario analisar, concomitante, 0s
aspectos mais pertinentes das incriminadoras fiscais tipificadas na Lei n°
8.137/1990, os detalhes de maior importancia do pagamento a qualquer tempo como
causa de extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria e a forma
como a doutrina e a jurisprudéncia do STF encaram a proibicdo de protecao
deficiente como perspectiva do principio da proporcionalidade.

Dessa maneira, o0 presente trabalho comecara apresentando as principais
caracteristicas dos crimes contra a ordem tributaria, com foco na tipificacdo, na
necessidade de resultado para a constituicdo do crime tributario, no bem juridico
tutelado, nos sujeitos do crime e na acdo penal das incriminadoras fiscais. Espera-
se, com isso, esclarecer o relevante papel dos crimes contra a ordem tributaria para
a protecdo da arrecadacdo dos tributos, bem como para a salvaguarda da prépria
ordem tributaria enquanto elemento autbnomo.

Além disso, apresentar as principais caracteristicas dos crimes contra a
ordem tributaria também construira as bases para o entendimento de alguns

elementos que posteriormente serdo utilizados nos outros temas, tal como ocorrera



na apresentacdo do bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria, que
mais a frente permitira a compreensao da proibicdo da protecdo deficiente, como
perspectiva do principio da proporcionalidade, aplicada a incriminadoras fiscais
tipificadas na Lei n°® 8.137/1990.

Logo depois, o corrente trabalho trara o conceito geral de punibilidade e
de extingdo da punibilidade, acompanhado das causas de extingdo da pretenséo
punitiva estatal e das diferencas existentes entre a extincdo da punibilidade e as
condi¢gbes negativa de punibilidade, objetiva de punibilidade e de procedibilidade da
acdo penal. Nesse cenério, a abordagem das particularidades da punibilidade e da
extincdo da punibilidade permitira o entendimento da natureza do efeito
despenalizante do pagamento nos crimes contra a ordem tributario.

Em ato continuo, 0 pagamento como causa de extingdo da punibilidade
dos crimes contra a ordem tributaria finalmente entrard no foco do presente estudo.
Nesse processo, sera ostentada a evolucao legislativa do marco extintivo do efeito
despenalizante do pagamento até chegar a sua configuracdo atual. Com isso, estara
demonstrado o vaivém interminavel do legislador no que concerne ao
estabelecimento de um marco temporal.

O corrente trabalho, ainda, promovera um diagndstico na redacdo das
normas que atualmente regulamentam a extincdo da punibilidade pelo pagamento
do montante sonegado, com o objetivo de sanar as duvidas ainda existentes acerca
da auséncia de uma previséo legal relativa ao marco temporal para o encerramento
do efeito despenalizante do pagamento.

Préximo do final, a proibicdo de protecao deficiente, como perspectiva do
principio da proporcionalidade, serd exaustivamente analisada, tomando-se como
base a doutrina brasileira e a jurisprudéncia do STF. No final da analise, sera
explicado como a permissdao do pagamento a qualquer tempo supostamente
provocaria uma protecao deficiente do bem juridico tutelado pelos crimes contra a
ordem tributaria.

E, com todos os argumentos apresentados, o corrente trabalho abordara
0 posicionamento do STF acerca da suposta ofenda pagamento a qualquer tempo
como causa de extincdo da pretensdo punitiva estatal nos crimes contra a ordem
tributaria ao principio da proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicdo de
protecéo deficiente.



Com efeito, a escolha do presente tema estd atrelada ao fato de que a
relevancia da arrecadacdo e da ordem tributaria para o implemento dos direitos
fundamentais da populacdo e para o funcionamento da maquina publica demanda
dos agentes publicos uma atuacdo eficiente na protecdo do bem juridicamente
tutelado pelos crimes tipificados na Lei n° 8.137/1990.

De fato, ao permitir a extincdo da punibilidade a qualquer tempo mediante
o recolhimento do montante sonegado, o legislador buscava incrementar a
arrecadacdo tributaria. S6 que muitos juristas consideram que, na pratica, a referida
permissdo enfraqueceu a protecdo da arrecadacdo tributaria e da ordem tributéria,
ofendendo, no processo, o principio da proporcionalidade, na perspectiva da
proibicdo de protecdo deficiente.

A partir das premissas apresentadas, o presente estudo mostrara a
realidade da protecdo do bem juridicamente tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria em face da permissao legal de extincdo da punibilidade a qualquer tempo

através do pagamento dos valores evadidos.



2 CRIMES TRIBUTARIOS

Em termos praticos, os crimes tributarios sdo as tipificacdes penais que
tratam das condutas tidas como atentatérias aos interesses arrecadatdrios do
Estado.

2.1 Tipificacao

Outrora, os principais crimes tributarios eram conhecidos como crimes de

sonegacao fiscal e estavam tipificados no art. 1° da Lei n® 4.729/1965, a saber:
Art 1° Constitui crime de sonegagcéo fiscal:

| - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagéo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento
de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagbes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com
a intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos & Fazenda
Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operacées mercantis
com o proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter deducdo de tributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das sanc¢des administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sbdbre a parcela dedutivel ou deduzida do
impdsto sébre a renda como incentivo fiscal.

Pena: Detencao, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes
o valor do tributo.

Contudo, as disposi¢des acerca dos crimes de sonegacao fiscal perderam
espacgo por ocasido da tipificagdo dos crimes contra a ordem tributaria*, promovida

nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137/1990, da seguinte forma:

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

| - omitir informacao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizag8o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

! A respeito da perda de espago de uma legislacdo para a outra, vale apontar que predomina o
entendimento de que as disposi¢cdes da Lei n° 4.729/1965 incompativeis com a Lei n® 8.137/1990
foram tacitamente revogadas, considerando a inteira regulamentacdo da matéria promovida pela nova
legislacdo, nos termos do 8§ 1° do art. 2° da LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942), o qual estabelece que
“a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.



lll - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
gualquer outro documento relativo & operagéo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacgéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razéo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infragéo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

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

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

IIl - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
gualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacéo contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Considerando o momento adequado, convém apontar que, além dos
crimes contra a ordem tributaria, o ordenamento juridico brasileiro também abriga
outras incriminadoras fiscais, tais como o0s crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria e de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, tipificados,
respectivamente, nos arts. 168-A, caput e 8§ 1°, e 337-A, caput, do CP, in verbis:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

| — recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

A

Il — recolher contribuicbes devidas a previdéncia social que tenham
integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a
prestacao de servigos;

Ill - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.



Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas:

| — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de
informacdes previsto pela legislacdo previdenciaria segurados empregado,
empresério, trabalhador avulso ou trabalhador autbnomo ou a este
equiparado que Ihe prestem servicos;

Il — deixar de lan¢car mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da
empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo
empregador ou pelo tomador de servigos;

IIl — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneracgfes
pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuicbes sociais
previdenciarias:

Pena — recluséao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Entretanto, apesar da existéncia de outros crimes tributarios, o presente
estudo, por uma questdo de praticidade, doravante trabalhar4d apenas com as

incriminadoras fiscais tipificadas na Lei n° 8.137/1990.

2.2 Crime de resultado e crime de mera conduta

Inicialmente, convém destacar que os verbos “suprimir” e “reduzir”
representam os elementos nucleares dos crimes contra a ordem tributaria tipificados
no art. 1° da Lei n° 8.137/19902. Nessa linha, Hugo de Brito Machado (1995, p. 114)
consigna que “o elemento nuclear do tipo, como se vé, € a supressao, ou reducao
do tributo. Sem tributo devido, que a conduta do agente tenha por fim suprimir, ou
reduzir, ndo se configura crime.”

Nesse contexto, baseando-se nos referidos elementos nucleares, Kiyoshi
Harada (2014, p. 154) sustenta que os crimes contra a ordem tributaria tipificados no
art. 1° da Lei n°® 8.137/1990 constituem crimes de resultado — também conhecidos

como crimes materiais —, Nnos seguintes termos:

Como se depreende do caput do art. 1°, o elemento nuclear do crime é a
supresséo ou a reducéo de tributos mediante as diversas condutas previstas
em seus incisos | a V. Estamos diante, portanto, do crime de resultado ou de
crime material, que pressupde a existéncia de supressdo ou reducdo de
tributos, sem o que o crime deixa de existir.

De maneira semelhante, Hugo de Brito Machado (2011, p. 199-200),
fundamentando-se na evolugdo histérica da natureza dos crimes tributarios, defende
0 reconhecimento da natureza material dos crimes tipificados no art. 1° da Lei n°
8.137/1990, da seguinte forma:

2 Cabe salientar que as condutas fraudulentas descritas nos incisos do caput do art. 1° da Lei n°
8.137/1990 representam apenas atuagfes instrumentais a evasdo tributaria, a ser consubstanciada
na supresséao ou reducdo dos tributos ou quaisquer acessorios.



Tinhamos um crime formal, de mera conduta, na Lei 4.729/1965, e
passamos a ter um crime material, ou de resultado, com a Lei 8.137/1990.
Realmente, a Lei 4.729, de 14.07.1965, definiu o crime de sonegacao fiscal,
cujo tipo descreveu em seu art. 1.°, mediante acbes ou omiss@es todas elas
relativas a obrigacdes tributarias acessoérias, sem colocar o resultado como
elemento integrativo do tipo, ndo obstante exigisse para a configuracédo
deste, em qualquer caso, o dolo especifico. Ja a Lei 8.137, de 27.12.1990,
define o crime contra a ordem tributaria de duas formas. A primeira, em seu
art. 1.°, dizendo que: “Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as
condutas”, que indica em seus cinco incisos. E a segunda, em seu art. 2.°,
dizendo que constituem crime da mesma natureza, condutas relativas a
obrigagbes acessdrias (incs. | e V); 0 ndo recolhimento de tributo cobrado
ou descontado, que muitos denominam apropriacéo indébita de tributo (inc.
II), além de reproduzir, com ligeira alteracdo, o tipo que estava na lei
anterior, de exigir, pagar ou receber percentagem sobre incentivo fiscal (inc.
IIl), acrescido de outro, configurado pela conduta de deixar de aplicar ou
aplica-lo indevidamente. Pode-se afirmar, assim, que a lei atual define a
supressédo ou reducdo de tributo como crime material, ou de resultado. Sua
configuracdo exige que se defina a existéncia de um tributo devido, para
que se possa afirmar sua supresséo, ou reducéo, mediante uma ou mais
das condutas descritas na lei.

No ambito dos tribunais brasileiros, a natureza material dos crimes contra
a ordem tributaria tipificados no art. 1° da Lei n°® 8.137/1990 aparece apenas como
uma questao incidental ao processo, cumprindo tdo somente o papel de orientar a
deliberacdo acerca da controversa principal, a exemplo do que aconteceu no
julgamento do HC n° 83414/RS, momento em que o STF analisou, a luz da
materialidade dos supracitados crimes fiscais, a necessidade de esgotamento prévio
do processo administrativo de constituicdo do crédito tributario para o oferecimento

da denuncia criminal, chegando a seguinte concluséo:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. TRIBUTARIO. CRIME DE
SUPRESSAO DE TRIBUTO (ART. 1° DA LEI 8.137/1990). NATUREZA
JURIDICA. ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Na linha do julgamento do HC 81.611 (rel. min.
Sepulveda Pertence, Plenario), os crimes definidos no art. 1° da Lei
8.137/1990 sdo materiais, somente se consumando com o lancamento
definitivo. 2. Se estid pendente recurso administrativo que discute o débito
tributario perante as autoridades fazendarias, ainda n&o ha crime, porquanto
"tributo” é elemento normativo do tipo. 3. Em conseqiiéncia, ndo ha falar-se
em inicio do lapso prescricional, que somente se iniciard com a consumagao
do delito, nos termos do art. 111, |, do Cédigo Penal. (HC 83414, Relator(a):
JOAQUIM BARBOSA, Primeira Turma, julgado em 23-04-2004, DJ 23-04-
2004 PP-00023 EMENT VOL-02148-05 PP-00978)

Ja em relacdo aos crimes contra a ordem tributaria tipificados no art. 2° da
Lei n°® 8.137/1990, convém apontar a presenca concomitante de crimes de mera
conduta e de crimes materiais, a exemplo das incriminadoras dispostas nos incisos |
e Il, respectivamente. Acerca da existéncia simultdnea de dois tipos de crimes no
referido dispositivo legal, Kiyoshi Harada (2014, p. 155) afirma o seguinte:



Para confundir o estudioso, o art. 2° da nova lei prescreve que “constitui
crime da mesma natureza”, isto €, crime contra a ordem tributaria, e institui
cinco hipéteses criminais misturando crimes de resultado com crimes de
mera conduta. O inciso |, por exemplo, dispde: “fazer declaracao falsa ou
omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude,
para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo”.

Nesse contexto, o crime tipificado no inciso | do art. 2° da Lei n°
8.137/1990 constitui um crime de mera conduta porque o referido dispositivo legal
dispensa a producdo de um resultado naturalistico quando reconhece a mera acao
de “fazer declaracéo falsa ou omitir declaracdo” como suficiente para a subsuncao
do fato & norma.

Paralelamente, a natureza material do crime tipificado no inciso Il do art.
2° da Lei n° 8.137/1990 decorre precisamente do elemento nuclear do tipo, qual
seja, a acao de “deixar de recolher” tributo, conduta que inegavelmente afeta de
maneira material a arrecadacao tributaria.

Por derradeiro, vale destacar que, apesar de possuirem naturezas
diferentes, os crimes contra a ordem tributaria tipificados na Lei n® 8.137/1990,
guando bem-sucedidos, sempre geram danos aos cofres publicos, porgquanto

inexoravelmente provocam a reducao da arrecadacdo tributaria.

2.3 Bem juridico tutelado

Inicialmente, deve ser destacado que a eleicdo do bem juridicamente
tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria esta longe de ser uma unanimidade
dentro da doutrina.

Com efeito, a doutrina especializada costuma escolher um dos dois
principais modelos juridicos responsaveis por estabelecer parametros aceitaveis
para a designacdo do bem juridicamente tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria, quais sejam, o modelo funcionalista e 0 modelo patrimonialista.

Nesse diapasdo, o modelo funcionalista lanca méo da ideia de que a
tutela promovida pelos crimes contra a ordem tributaria ocorre justamente sobre a
ordem tributaria, assim entendido o arcabouc¢o de regras essenciais para a protecao
direta do sistema tributarios e para a protecédo indireta das receitas estatais.

Como optantes do modelo funcionalista, Cezar Roberto Bitencourt e

Luciana de Oliveira Monteiro (2023, p. 10/12) argumentam que:

[...] os crimes contra a ordem tributaria, tipificados na Lei n. 8.137/90, devem
ser necessariamente interpretados e aplicados também com vistas a



protecéo subsidiaria de um bem juridico determinado, neste caso, a ordem
tributaria enquanto atividade administrada pelo Estado, personificado na
Fazenda Publica dos distintos entes estatais (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), dirigida a arrecadacdo de ingressos e a gestdo de
gastos em beneficio da sociedade. Atividade que, por sua importancia para
0 desenvolvimento das finalidades do Estado, é instituida e sistematizada
nos arts. 145 a 169 da Constituicdo Federal de 1988, assumindo o caréater
de bem juridico supraindividual. [...] Diante desse entendimento, é possivel
afirmar que a ordem tributaria € o bem juridico protegido diante das
condutas incriminadas pela Lei n. 8.137/90, e que o objeto juridico dessa
protecdo consiste, materialmente, no patriménio administrado pela Fazenda
Publica na sua faceta de ingressos e gastos publicos. Essa compreensao
ndo implica, contudo, negar a importancia das func¢bes desempenhadas
pelos tributos nas sociedades modernas; apenas evidencia que, apesar de
sua inegavel transcendéncia para a coletividade, as funcdes dos tributos
ndo podem ser identificadas como o objeto de protecdo imediata pelas
normas instituidoras dos crimes tributarios, inclusive porque ditas funcdes
ndo possuem relevancia direta sobre o tipo objetivo e o tipo subjetivo dos
delitos fiscais, tais como se apresentam tipificados nas distintas legislacdes.

De maneira semelhante, Roberto dos Santos Ferreira (2002, p. 30) afirma
gue as condutas descritas nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137/1990 ndo constituem
meras infracdes fiscais patrimoniais, mas sim violagdes a normalidade da ordem
tributaria, com reverberacdes sobre toda a sociedade.

Em outra frente, observando o bem juridico tutelado pelos crimes contra a
ordem tributaria através do prisma do dever de lealdade a ser cumprido igualmente
pelos contribuintes e pela administracdo tributéria, Alécio Addo Lovatto (2003, p. 88)
opta por adotar o modelo funcionalista, chegando a conclusdo de que, com a

tipificacéo dos crimes contra a ordem tributaria,

O que se protege, antes de tudo, é a ordem tributéria, a qual somente
funciona se houver veracidade das declara¢Bes, da documentacdo, dos
langamentos por homologacédo. No campo dos tributos h& que se preservar
a verdade. Somente por reflexo, de maneira indireta, € que exsurge
protegida a arrecadacio. E, pois, no campo da documentacéo dos atos do
contribuinte, quando deve registrar as operacdes de forma concreta, quando
ndo deve omitir seu registro, que se efetiva a reducdo do tributo ou sua
supressdo: em razdo da conduta, ficou menor ou foi suprimido o tributo
devido, Mais que a arrecadacéo, pelo texto legal, protege-se a regularidade.

Nessa mesma linha, Hugo de Brito Machado (2011, p. 23) pontifica que a
expressao “crimes contra a ordem tributaria” presente no art. 1° da Lei n°® 8.137/1990
expressamente elege a ordem tributaria como o bem juridicamente tutelado pelos

respectivos tipos penais:

Realmente, nos crimes contra a ordem tributaria, como esta expressédo bem
o diz, o bem juridico protegido é a ordem tributaria e ndo o interesse na
arrecadacéo do tributo. A ordem tributaria, como bem juridico protegido pela
norma que criminaliza o ilicito tributario, ndo se confunde com o interesse da
Fazenda Publica. A ordem tributdria é o conjunto das normas juridicas
concernentes a tributacdo. E uma ordem juridica, portanto, e ndo um
contexto de arbitrio. E um conjunto de normas que constituem limites ao
poder de tributar e, assim, ndo pode ser considerado instrumento do



interesse exclusivo da Fazenda Publica como parte nas relagcdes de
tributacdo. Na verdade, o interesse da Fazenda Publica na relacdo de
tributacdo é um interesse publico secundario. A ordem tributaria, como
objeto do interesse publico primario, € que resta protegida pelas normas que
definem os crimes em estudo neste livro.

Outrossim, o0 modelo patrimonialista congrega da ideia de que os crimes
tributarios tutelam direta ou indiretamente a arrecadacdao tributaria, assim entendida
a fonte de renda primaria da maquina estatal destinada principalmente ao
adimplemento dos direitos fundamentais da populacéo.

Na pratica, Kiyoshi Harada (2014, p. 214) prefere adotar o modelo
patrimonialista na designacdo do bem juridicamente tutelado pelos crimes contra a
ordem tributaria, na medida em que promove a eleicdo do erario publico como o
objeto protegido pela incriminadoras fiscais, sob a alegacdo de que, com a
tipificacdo dos crimes contra a ordem tributaria, se buscou assegurar a efetivacéo
das receitas tributérias federais, estaduais, distritais e municipais, como fontes
regulares das receitas publicas indispensaveis ao cumprimento dos fins do Estado.

Também adotando o modelo patrimonialista, Claudio Figueiredo Costa
(2003, p. 37) elege a arrecadacdo tributaria, enquanto patriménio publico em
formacédo, como o bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria.

Por derradeiro, cabe destacar também o posicionamento de Pedro
Roberto Decomain, (2010, p. 65-66), que, associando-se ao grupo de juristas que
acreditam ser os parametros estabelecidos no modelo patrimonialista os mais
adequados para a definicdo do bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria, pontifica:

Sem embargo dessa amplitude, sobreleva o bem juridico receita tributaria,
ou crédito tributario, como aquele protegido pela generalidade dessas
normas (sem prejuizo, claro, da eventual protecdo, por alguma delas, até
mesmo preponderantemente, de algum outro valor). Para que o Estado
possa desincumbir-se das tarefas que Ihe cabem, necessita de recursos
materiais. No momento contemporaneo, tais recursos sao obtidos
essencialmente pela arrecadacéo de tributos. As condutas previstas pela Lei
n.° 8.137/90 como crimes contra a ordem tributaria e também aquelas
constantes dos artigos 168-A e 337-A do Cddigo Penal lesam
essencialmente a arrecadacao tributaria. O valor correspondente ao tributo
devido é designado como crédito tributario. Desta sorte, € correto afirmar
que a incriminacdo das condutas que a mencionada lei classifica como
crimes contra a ordem tributaria e também as condutas descritas nos dois
mencionados artigos do CP tém o crédito tributario como bem juridico que
essencialmente procuram proteger.

Assim, considerando que os dois modelos juridicos sao igualmente aptos
para ajudar na designacdo do bem juridicamente tutelado pelos crimes contra a

ordem tributaria, com a escolha dependendo das predilecbes do intérprete, o



presente trabalho doravante reconhecera a arrecadacdo tributaria como o bem
juridico salvaguardado pelos crimes contra a ordem tributaria, por ser o modelo
patrimonialista mais inteligivel, concreto e objetivo, quando comparado ao modelo

funcionalista.

2.4 Sujeitos do crime

Como a maioria dos delitos tipificados no ordenamento juridico brasileiro,
0s crimes contra a ordem tributaria também possuem ao menos um sujeito ativo e

um sujeito passivo.

2.4.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo dos crimes contra a ordem tributaria pode ser o
contribuinte®, o responsavel tributario*, um terceiro responsavel ou, eventualmente,
um terceiro completamente estranho a relacdo tributaria, mas, neste ultimo caso,
somente na condicdo de participe. Dessa maneira, € correto concluir que os crimes
contra a ordem tributaria, definidos na Lei n® 8.137/1990, s6 podem ser crimes
préprios. Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro

(2023, p. 94) ensinam:

[...] pode-se afirmar que o sujeito ativo do crime é 0 sujeito passivo da
obrigacéo tributaria principal, que deixa de honra-la perante o fisco. Nos
termos do art. 121, do CTN, “sujeito passivo da obrigacdo principal é a
pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria”.
Nesses termos, estamos diante de um crime préprio ou especial, dado que
0 agente deve ostentar determinada qualidade ou condi¢cdo pessoal, no
caso, deve ser o sujeito obrigado ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniéria.

Acerca de outro ponto relacionado ao agente do crime, Fernando Capez
(2022, p. 273), fundamentando-se principalmente no art. 11 da Lei n® 8.137/1990,
afirma ser impossivel o cometimento de crimes contra a ordem tributéaria por

pessoas juridicas, consignando que apenas 0s sOcios, gerentes ou administradores

% Considera-se contribuinte, nos termos do art. 121, paragrafo Gnico, I, do CTN, a pessoa que tenha
relacéo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador.

* Nos termos do art. 121, paragrafo Unico, Il, do CTN, o responsavel tributario é o individuo que, sem
revestir a condi¢do de contribuinte, tenha, por expressa determinacéo legal, a obrigacdo de recolher
aos cofres publicos em nome de uma terceira pessoa um certo valor a titulo de tributo ou penalidade
pecuniéria.



da empresa podem ser responsabilizados criminalmente pela préatica voluntaria do

delito tributario:

No tocante aos crimes praticados contra a ordem tributaria, a Lei n. 8.137/90
somente admite a responsabilidade penal dos dirigentes das pessoas
juridicas, dispondo em seu art. 11: “Quem, de qualquer modo, inclusive por
meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta Lei, incide
nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade”. Assim,
somente a pessoa fisica, ou o diretor, gerente ou administrador, na hipétese
de pessoa juridica, poderao ser responsabilizados por um dos crimes contra
a ordem tributaria. Convém notar que isso ndo impede que a pessoa juridica
seja responsabilizada administrativamente por infracdo tributaria, sendo
plenamente possivel, no caso, a aplicacdo de multa ou a interdicdo de
direitos.

De maneira semelhante, Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira
Monteiro (2023, p. 261), apos analisar a possibilidade de responsabilizacdo criminal

da pessoa juridica a luz do ordenamento juridico brasileiro, chegaram a seguinte

conclusao:

Nesses termos, o ilicito penal-tributério estara caracterizado mesmo quando
0 sujeito passivo da obrigagdo tributdria seja uma pessoa juridica, mas
somente serdo puniveis criminalmente as pessoas fisicas que, de fato,
tenham voluntariamente atuado em nome, em representagdo ou em
beneficio da pessoa juridica.

Dessa maneira, € seguro dizer que a responsabilizacdo criminal por
crimes contra a ordem tributaria alcanca apenas as pessoas fisicas, uma vez que

sdo as Unicas que podem praticar o nucleo dos tipos fiscais.

2.4.2 Sujeito passivo

Nos crimes contra a ordem tributaria, o sujeito passivo é a pessoa juridica
de direito publico interno competente para instituir o tributo ou a multa objetivo da

sonegagéo.

2.5 Acao penal

Primeiramente, cumpre apontar que a acao penal dos crimes contra a
ordem tributaria encontra-se disciplinada no art. 15 da Lei n® 8.137/1990, nos

seguintes termos:

Art. 15. Os crimes previstos nesta lei sédo de acédo penal publica, aplicando-
se-lhes o disposto no art. 100 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal.



Como se observa no referido dispositivo legal, a agédo penal dos crimes
contra a ordem tributaria possui natureza juridica de acdo penal publica.

Na ordem legal brasileira, a acdo penal publica pode ser condicionada ou
incondicionada, sendo a falta de exigéncia de representacdo do ofendido uma
caracteristica da acéo penal publica incondicionada, conforme dispéem os arts. 100,
§ 1°, do CP e 24, caput, in verbis:

Cédigo Penal
Art. 100 —...]

§ 1° - A acgdo publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo,
quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou de requisicdo do
Ministro da Justica.

Cddigo de Processo Penal

Art. 24. Nos crimes de acao publica, esta sera promovida por dendncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do
Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

Considerando o exposto, deve ser consignado que o art. 83 da Lei n°
9.430/1996 estabelece um instrumento juridico associado aos crimes contra a ordem
tributaria chamado de representacéo fiscal para fins penais, a saber:

Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos
arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida
a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente.

No contexto apresentado, entender a natureza juridica da representacao
fiscal para fins penais é de suma importancia para determinar a “condicionalidade”
da acao penal dos crimes contra a ordem tributéria.

Abordando incidentalmente a questdo da natureza juridica da
representacdo fiscal para fins penais, o STF, no julgamento da ADI n° 1.571/UF,
decidiu que o referido instrumento juridico possui natureza juridica de notitia criminis,

nos seguintes termos:

EMENTA: A¢éo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei no 9.430, de
27.12.1996. 3. Arguicdo de violacdo ao art. 129, | da Constituicdo. Notitia
criminis condicionada "a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a
exigéncia fiscal do crédito tributario”. 4. A norma impugnada tem como
destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando a atuacéo do Ministério
Publico. E obrigatdria, para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis
ao Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo afeta orientagdo fixada no HC
81.611. Crime de resultado. Antes de constituido definitivamente o crédito
tributario ndo ha justa causa para a acéo penal. O Ministério Publico pode,
entretanto, oferecer dendncia independentemente da comunicacéo, dita
"representacao tributaria", se, por outros meios, tem conhecimento do



lancamento definitivo. 6. Ndo configurada qualquer limitacdo a atuagao do
Ministério Puablico para propositura da agdo penal publica pela prética de
crimes contra a ordem tributaria. 7. Improcedéncia da acéo. (ADI 1571,
Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10-12-2003, DJ
30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-02 PP-00265)

A partir da decisdo do STF, passou-se a adotar a posicdo de que a
representacéo fiscal para fins penais ndo era uma representagdo do ofendido, mas
tdo somente uma comunicacao de crime, equiparavel a regulamentada no art. 27 do
CPP, a saber:

Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério
Pablico, nos casos em que caiba a acdo publica, fornecendo-lhe, por
escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e
0s elementos de convicgao.

Dessa maneira, 0s crimes contra a ordem tributaria s6 podem ser de acéo
penal publica incondicionada, com o inicio da persecucdo penal ndo estando
condicionado ao remetimento da representagéao fiscal ao MP.

Além disso, cabe destacar também que a referida decisdo do STF e a
parte final do art. 83 da Lei n° 9.430/1996 estabelecem que o inicio da persecucao
penal depende da constituicdo definitiva do crédito tributario. Inclusive, a Sumula
Vinculante n® 24 estabelece que “ndo se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento
definitivo do tributo”.

Portanto, o oferecimento da denuncia, ao mesmo tempo em que dispensa
a representacdo fiscal para fins penais, depende completamente da constituicdo
definitiva do crédito tributério.



3 EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO CRIME

A extincdo da punibilidade é um tema importante no Direito Penal e
significa que, em certas situacdes, o Estado perde o poder de punir o autor de um
crime. Nessa perspectiva, € como se a “divida” do infrator com a sociedade fosse
perdoada ou anulada pela ocorréncia de um fato descrito em lei como suficiente

para frear a atuacdo estatal na espera penal.

3.1 Punibilidade do crime

Neste momento, cumpre comecar destacando o conceito de “punibilidade”
de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2015, p. 601), considerando a

clareza da definicdo que construiram:

O vocabulo “punibilidade” tem dois sentidos, que devem ser claramente
delineados: a) punibilidade pode significar merecimento de pena, ser digno
de pena no sentido da palavra aleméa StrajWiirdig; neste sentido, todo delito
(toda conduta tipica, antijuridica e culpavel) é punivel pelo simples fato de
sé-lo; b) punibilidade pode significar possibilidade de aplicar a pena, no
sentido da palavra alema Strafbar, neste sentido, nem todo o delito é
passivel de uma aplicacdo de uma pena, isto €, ndo se pode dar a todo o
delito o que teria merecido. Nem sempre a punibilidade no sentido “a” pode
ser satisfeita no sentido “b”. Isto ndo é consequéncia da falta de qualquer
caracteristica do delito, mas é apenas uma questao que tem lugar e opera
dentro da prépria teoria da coercdo penal. A afirmacdo de que o delito é
punivel (sentido a) surge da afirmagédo de que é delito, mas a coercibilidade
a que este da lugar nem sempre ocorre, porque possui uma problematica
propria e que ocasionalmente impede a sua atuagéo (sentido b).

Com base nos ensinamentos dos doutrinadores cima indicados, a
punibilidade do crime pode ser entendida como a propriedade da conduta delitiva
gue permite a autoridade estatal competente aplicar e executar a sancao penal
cominada ao crime praticado. Nesse sentido, a punibilidade tem a fung&o de suscitar
0 exercicio das pretensbes punitiva e executoria estatais, originadas,
respectivamente, na pratica do ilicito penal e no transito em julgado da sentenca
penal condenatdria.

Cumpre consignar, por oportuno, que a permissao de imposi¢cao de pena,
conferida pela punibilidade do crime a autoridade estatal, ndo representa um direito
ignoravel, mas sim um poder-dever, que, como consequéncia da conduta criminosa,
precisa necessariamente ser exercido, no sentido de viabilizar a investigagcao dos
fatos e, eventualmente, a aplicagéo e execucéo da sancao penal cominada ao crime.

Nesse sentido, ponderando acerca da liberdade de atuacéo da autoridade estatal



guando diante de uma conduta criminosa, Miguel Reale Junior (2020, p. 370)

constata o segu inte:

O Estado ndo tem a liberdade de exercer ou ndo a aplicacdo e execugdo da
lei penal. Tem o Estado, por meio de seus 6rgdos dotados de autoridade,
Ministério Publico e Judiciario, o poder e um dever publico de agir contra
aquele que deixou de se motivar pela ameaca contida na lei penal. Nado ha
um direito de executar o Direito frente ao infrator, mas um dever de exercitar
0 poder de punir.

Outrossim, a punibilidade nao representa, a0 menos ndo na ordem legal
brasileira, um elemento essencial para a constituicdo do crime, uma vez que 0
sistema juridico patrio adota a teoria tripartite de crime, que reconhece apenas a
presenca concomitante da tipicidade, ilicitude e culpabilidade como necessaria para
a definicdo da conduta como crime.

A respeito da relagcdo da punibilidade com a constituicdo do crime,
Rogério Greco (2023, p. 740) ensina que a constituicdo do crime demanda apenas a
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade da conduta, sendo desnecessaria, para
tanto, a presenca da punibilidade, cuja extingcdo nao interfere na infragdo penal em
sim, mas apenas na capacidade da autoridade estatal de investigar os fatos, aplicar
a sancao ou executar a pena.

Nessa mesma pegada, Anibal Bruno de Oliveira Firmo (1967, p. 196),
debrucando-se sobre o momento da constituicdo do crime a luz do surgimento da

punibilidade, afirma o seguinte:

N&o se pode tomar a pena por momento constitutivo do atuar criminoso,
mas ver nela somente a sua consequéncia juridica especifica. E um dado
posterior a existéncia do crime e exige para manifestar-se que este se tenha
inteiramente constituido. Quando se chega ao tempo de aplicar a sangao, é
que o crime se acha com o seu conceito total perfeitamente integrado e ndo
serd a inaplicabilidade da san¢&o que podera reduzi-lo a nada.

Portanto, a punibilidade do ilicito penal, mesmo personificando uma
propriedade da conduta delitiva, ndo integra o conceito analitico de crime, na medida
em que a constituicdo do delito ocorre simultaneamente com o0 surgimento da
punibilidade do crime, que, nesse contexto, desempenha apenas o papel de
condicdo extrinseca para a aplicacdo e execucdo da sancao penal cabivel, sem, no
entanto, exercer qualquer influéncia sobre o reconhecimento da conduta como

crime.

3.2 Extingcao da punibilidade do crime



Como pode ser observado no ordenamento juridico brasileiro, algumas
circunstancias receberam a capacidade especial de desencadear a extincdo da
punibilidade das condutas delitivas, com a finalidade especifica de eliminar
completamente a permissdo outorgada a autoridade estatal competente para
executar as atividades de investigacdo dos fatos, de aplicacdo das sancdes
cominadas ao crime e de execucédo da penalidade estabelecida na condenacéo.

Nesse contexto, as respectivas circunstancias sdo conhecidas como
causas de extin¢do da punibilidade e podem ser especificas ou gerais.

Com efeito, as causas especificas de extingdo da punibilidade estédo
disciplinadas na parte especial do CP e na legislacéo ordinaria especial, a exemplo
da reparacdo do dano, que, na forma do 8 3° do art. 312 do CP, extingue a

punibilidade do crime de peculato culposo, a saber:
Art. 312 —[...]

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparagdo do dano, se precede a
sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se Ihe é posterior, reduz de
metade a pena imposta.

N&o obstante, as causas gerais de extingdo da punibilidade podem ser
encontradas na relacdo meramente exemplificativa® prevista na Parte Geral do CP,

mais especificamente no art. 107, cuja transcricdo segue abaixo:
Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:
| - pela morte do agente;
Il - pela anistia, graca ou indulto;
Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescri¢do, decadéncia ou perempcao;

V - pela renlincia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de
acao privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;
VIl - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)
VIII - (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

® Rogério Sanches Cunha (2016, p. 310) consigna que “o artigo 107 do Cédigo Penal apresenta um
rol meramente exemplificativo de causas que fazem desaparecer o direito de o Estado aplicar a pena,
0 que significa que outras normas podem dispor sobre o tema”. Nesse mesmo sentido, Guilherme de
Souza Nucci (2024, p. 555) pontifica que “o rol do art. 107 do Cddigo Penal é apenas exemplificativo,
podendo-se encontrar outras causas em diversos pontos da legislacdo penal. Sdo também causas: a)
o ressarcimento do dano no peculato culposo (art. 312, § 3., CP); b) o decurso do prazo do sursis,
sem revogacdo (art. 82, CP); c¢) o término do livramento condicional (art. 90, CP); d) o cumprimento
de pena no exterior por crime |4 cometido (art. 7.°, § 2.9, d, CP); e) a morte do ofendido no caso do
art. 236 do CP (“contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe
impedimento que ndo seja casamento anterior”), pois a acdo s6 pode ser intentada pelo contraente
enganado; f) as hip6teses previstas em leis especiais, tal como, a titulo de exemplo, o pagamento do
tributo antes do oferecimento da denuncia, nos crimes de sonegacao fiscal (art. 34, Lei 9.249/1995),
ou, ainda, a ndo representacdo do ofendido na Lei 9.099/1995.”



IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.

Cabe acentuar que o ordenamento juridico brasileiro também reconhece
casas supralegais de extincdo da punibilidade. Nessa direcdo, Rogério Sanches
Cunha (2016, p. 310) assevera que, além das causas legais de extincdo da
punibilidade, o ordenamento juridico brasileiro também reconhece algumas causas
supralegais, citando como exemplo a Sumula n® 554 do STF, que, nas entrelinhas,
deixa subentendido que a punibilidade do crime de estelionato cometido mediante a
emissdo de cheque sem provisdo de fundos restara extinta, caso o agente efetue o
pagamento do valor indicado no respectivo titulo de crédito, antes do recebimento da
denuncia:

Sumula n° 554: O pagamento de cheque emitido sem provisdo de fundos,
apos o recebimento da denincia, ndo obsta ao prosseguimento da agéo
penal.

No ambito tedrico da punibilidade do crime, Rogério Greco (2023, p. 740),
raciocinando acerca das causas de extin¢cdo da punibilidade, arremata:

[...] o Estado, em determinadas situacdes previstas expressamente em seus
diplomas legais, pode abrir m&o ou mesmo perder esse direito de punir.
Mesmo que, em tese, tenha ocorrido uma infracdo penal, por questdes de
politica criminal, o Estado pode, em algumas situacbes por ele previstas
expressamente, entender por bem em néo fazer valer o seu ius puniendi,
razdo pela qual havera aquilo que o Cédigo Penal denominou extingdo da
punibilidade.

A respeito do impacto que as causas de extingdo da punibilidade exercem
sobre o poder-dever estatal de investigacdo dos fatos, imputacdo da sancao e

execucao da pena, Thadeu José Piragibe Afonso (2012, p. 116) pondera:

As causas de extingdo da punibilidade eliminam a possibilidade de
imposicdo ou execucdo da san¢do penal correspondente, em razdo de
certas contingéncias ou por motivos de conveniéncia e oportunidade de
politica criminal. A rigor, ndo é a acéo penal que se extingue e sim o proprio
ius puniendi do Estado, o qual renuncia a qualquer pretenséo punitiva em
face do autor de determinado fato tipico, ilicito e culpavel.

De maneira semelhante, Walter Barbosa Bittar (2015, p. 176-177),
calcado na doutrina alema, explica:

O que se deve ter presente é o fato de que as causas extintivas de
punibilidade fazem cessar, diretamente, “(...) 0 ius ou a potestas do Estado
concernente a imposi¢cdo da pena cominada ou execugdo da pena imposta.
Da-se, na espécie, por motivos Varios, naturais ou politicos, subsequentes
ao crime, uma abdicacdo ou renuncia desse direito ou poder (Verzicht auf
den staatlichen Strafanspruch, como dizem os autores alemées), rompendo-
se o0 bindmio crime-pena, ou seja, na expressao de Carnelutti, 0 nexo
juridico entre o crime e a pena.

Em outra frente, Guilherme de Souza Nucci (2023, p. 521) destaca que,

embora sejam institutos interligados, as causas de extincdo da punibilidade né&o



devem ser confundidas com as condicdes negativas de punibilidade, com as
condicBes objetivas de punibilidade ou com as condi¢cdes de procedibilidade.

De acordo com Rogério Sanches Cunha (2016, p. 311), as condi¢cbes
negativas de punibilidade s&o, em regra, as circunstancias de carater pessoal do
agente que impedem o nascimento da punibilidade, sem, no entanto, afetar a
constituicdo do crime. Como exemplo, pode ser citada a constancia do casamento,
gue, na forma do inciso | do art. 181 do CP, isenta o c6njuge de pena no caso de
crime contra o patrimonio praticado pelo marido contra a esposa, ou vice-versa, a
saber:

Art. 181 - E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos
neste titulo, em prejuizo:

| - do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal; [...].

De outro modo, Guilherme de Souza Nucci (2023, p. 521) ensina que as
condi¢cbes negativas de punibilidade sédo escusas absolutorias, especiais e pessoais,
de ordem utilitaria ou sentimental, que, sem interferir na constituicdo do crime, afeta
a punibilidade da conduta delitiva.

Paralelamente, as condi¢cOes objetivas de punibilidade, nas palavras de
Rogério Sanches Cunha (2016, p. 311), cumprem a funcdo de suspender a
pretensdo punitiva estatal até o acontecimento de um fato futuro e incerto, nao
abrangido pelo dolo do agente, como pressuposto para a concretizacdo da
punibilidade. Como exemplo, pode ser indicada a entrada do agente do crime no
territorio nacional, que, na forma do art. 7°, 82°, a, do CP, funciona como um dos

requisitos para a aplicacdo da lei penal brasileira ao crime cometido no exterior:

Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
[...]

§ 2° - Nos casos do inciso Il, a aplicacdo da lei brasileira depende do
concurso das seguintes condigdes:

a) entrar 0 agente no territério nacional; [...].

E a respeito do ultimo instituto, Guilherme de Souza Nucci (2023, p. 522)
pontifica que a condicdo de procedibilidade representa uma “condi¢cao ligada ao
processo que, uma vez presente, autoriza a propositura da acao”. Como exemplo,
pode ser apontada a representacdo do ofendido, que, nos termos do caput do art. 24

do CPP, pode ser exigida para o oferecimento da denuncia pelo MP:

Art. 24. Nos crimes de acao publica, esta sera promovida por dendncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do
Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
gualidade para representa-lo.



Cumpre consignar, por derradeiro, que, por conta da importancia que
possuem na persecucado penal, as causas de extingdo da punibilidade séo
consideradas matérias de ordem publica, podendo, dessa maneira, ser alegadas e
reconhecidas a qualquer tempo, inclusive de oficio pelo juiz®, conforme determina o

caput do art. 61 do Codigo de Processo Penal, a saber:

Art. 61. Em qualquer fase do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, devera declara-lo de oficio.

Dessa maneira, a punibilidade da conduta delitiva nao reflete uma
propriedade isenta de modificacdo, na medida em que o ordenamento juridico
reconhece que situacdes excepcionais podem impedir a autoridade estatal
competente de promover as atividades necessarias para o sancionamento do

infrator penal.

® “As causas de extingdo da punibilidade s&o tdo importantes que constituem matéria de ordem
publica, podendo, inclusive, ser reconhecidas ex officio pelo 6rgéo jurisdicional (art. 61, CPP)”
(AFONSO, 2012, p. 116).



4 PAGAMENTO A QUALQUER TEMPO COMO CAUSA DE EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

O pagamento da divida tributaria € uma causa especial de extingdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributdria. De certa maneira, esse
mecanismo, ao invés de focar exclusivamente na punicdo penal, prioriza o
recebimento dos valores devidos, buscando a reparacdo do dano causado aos

cofres publicos.

4.1 Aspectos gerais

No ambito dos crimes contra a ordem tributaria, a legislacdo brasileira poe
a disposicdo do agente do crime o direito de extinguir a punibilidade do delito através
do pagamento do montante sonegado, acrescido de multa, juros e correcao
monetaria. Contudo, a atual regulamentacdo ndo estipula qualquer marco
interruptivo para o direito de extinguir a punibilidade dos crimes contra a ordem
tributaria pelo pagamento.

Em face da referida lacuna legislativa, uma parte da doutrina e a
unanimidade da jurisprudéncia entendem que o pagamento do montante devido
continua a causar a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria até
mesmo apoés o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Como representante da doutrina, Kiyoshi Harada (2014, p. 181), tomando
como base a literalidade das normas que disciplinam o pagamento como causa de

extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, consigna:

A subsequente edicdo da Lei n® 12.382, de 25-2-2011, que pelo seu art. 6°
introduziu os 88 1° a 6° ao art. 83 da Lei n°® 9.430, de 27-11-1996, regulando
as hipoteses de parcelamento do crédito tributario, de suspensédo da
pretensdo punitiva e de extincdo de punibilidade pelo pagamento integral
dos débitos oriundos do parcelamento, em nada afeta a vigéncia e aplicacdo
do citado § 2° do art. 9° da Lei n° 10.684/2003 que, ao contrario do caput,
ndo tem natureza temporaria. O referido 8 2° regula os efeitos do
pagamento direto, em parcela Unica, e a qualquer tempo,
independentemente de moratéria concedida por lei especial.

De maneira semelhante, o STJ tem pacificado o entendimento de que
inexiste um marco interruptivo para a ocorréncia da extincdo da punibilidade dos
crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento, in verbis:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO AGRAVO EM



RECURSO ESPECIAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. QUITACAO
INTEGRAL DO DEBITO TRIBUTARIO. QUESTAO DE ORDEM PUBLICA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. AGRAVO PREJUDICADO. 1. Conforme
entendimento pacifico nesta Corte, o0 pagamento integral do tributo, a
qualquer tempo, extingue a punibilidade quanto aos crimes contra a ordem
tributéria. 2. Na hipotese dos autos, a Diretoria de Administragdo Tributaria
da Secretaria da Fazenda do Estado de Santa Catarina informa que os
débitos tributarios que ensejaram o processo criminal foram integralmente
quitados. Por isso, de rigor, o reconhecimento da extingdo da pretenséo
punitiva. 3. Agravo regimental prejudicado, ante o reconhecimento da
extingdo da punibilidade. (AgRg nos EDcl nos EAREsp n. 1.717.169/SC,
relator Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secao, julgado em 12/5/2021, DJe
de 17/5/2021.)

Paralelamente, o STF reconhece que, ao n&o estipularem um marco
temporal para a cessacdo do efeito despenalizante da quitacdo integral, as normas
atuais conferem ao pagamento a qualquer tempo o conddo de extinguir a

punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, nos seguintes termos:

Habeas corpus. Crime contra a ordem tributaria. Aplicacdo do principio da
insignificancia. Tese ndo analisada pelo Superior Tribunal de Justica.
Impossibilidade de conhecimento pela Suprema Corte. Inadmissivel
supressdo de instancia. Precedentes. N&o conhecimento do writ.
Requerimento incidental de extingdo da punibilidade do paciente pelo
pagamento integral do débito tributario constituido. Possibilidade.
Precedente. Ordem concedida de oficio. 1. Nao tendo sido analisada pelo
Superior Tribunal de Justica defesa fundada no principio da insignificancia, &
inviavel a andlise originaria desse pedido pela Suprema Corte, sob pena de
supressdo de instancia, em afronta as normas constitucionais de
competéncia. 2. Ndo se conhece do habeas corpus. 3. O pagamento
integral de débito — devidamente comprovado nos autos — empreendido pelo
paciente em momento anterior ao transito em julgado da condenac¢do que
Ihe foi imposta é causa de extincdo de sua punibilidade, conforme opcéao
politico-criminal do legislador patrio. Precedente. 4. Entendimento pessoal
externado por ocasido do julgamento, em 9/5/13, da AP n° 516/DF-ED pelo
Tribunal Pleno, no sentido de que a Lei n°® 12.382/11, que regrou a extingao
da punibilidade dos crimes tributarios nas situagbes de parcelamento do
débito tributario, ndo afetou o disposto no § 2° do art. 9° da Lei 10.684/03, o
gual prevé a extingdo da punibilidade em razao do pagamento do débito, a
gualquer tempo. 5. Ordem concedida de oficio para declarar extinta a
punibilidade do paciente. (HC 116.828, Primeira Turma, ministro Dias Toffoli,
DJe de 17 de outubro de 2013)

Por derradeiro, cabe destacar que, no contexto apresentado, o VAcuo
legislativo relacionado ao estabelecimento de um marco interruptivo para o
pagamento deixar de extinguir a punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria
reforca a ideia de que, com a tipificagdo dos crimes fiscais, o legislador buscava

acima de qualguer outra coisa a incrementacao das receitas publicas.’

" O Ministro Kassio Nunes Marques, no julgamento da ADI n°® 4.273/DF, afirmou que “a extingédo da
punibilidade como decorréncia da reparacgéo integral do dano causado ao eréario pela pratica de crime
contra a ordem tributaria constitui opcao politica que vem sendo ha muito adotada no ordenamento
juridico brasileiro, o que demonstra a prevaléncia do interesse do Estado na arrecadacéo das receitas
provenientes dos tributos, para a consecucéo dos fins a que se destinam, em detrimento da aplicagédo
da sancéo penal.”



4.2 Evolucao legislativa do marco extintivo do efeito despenalizante do

pagamento nos crimes contra a ordem tributaria

Como serd mostrado mais adiante, a designacdo do marco extintivo do
efeito despenalizante do pagamento nos crimes contra a ordem tributaria passou por
um vaivém terrivel desde a primeira regulamentagcdo do instituto da extingdo da
punibilidade dos crimes tributario pela quitacdo total do montante sonegado.

Na qualidade de primeiro dispositivo legal a prever a extingdo da
punibilidade dos crimes de natureza tributaria pelo pagamento, o 8 2° do art. 483 do
Decreto n° 48.959-A/1960 estabelecia que o autor do delito poderia ilidir 0 processo
criminal, caso efetuasse o pagamento das contribuicbes sociais sonegadas, no

prazo de 30 dias, contados da data da lavratura do autor de infracéo:
Art. 483. [...].

§ 2° A emprésa podera elidir o processo criminal, efetuando o pagamento do
total devido nos termos do artigo, no prazo de 30 (trinta) dias a data da
lavratura do auto de infragé&o.

Posteriormente, o 8§ 1° do art. 11 da Lei n°® 4.357/1964 introduziu a
previsdo de que os crimes de apropriacdo indébita tributaria por equiparacéo
deixariam de ser puniveis, caso o autor do delito recolhesse aos cofres publicos o
montante sonegado, antes da decisdo administrativa de primeira instancia:

Art11. [...].

§ 1° O fato deixa de ser punivel, se o contribuinte ou fonte retentora,
recolher os débitos previstos neste artigo antes da decisdo administrativa de
primeira instancia no respectivo processo fiscal.

Logo depois, o art. 2° da Lei n°® 4.729/1965, paralelamente a tipificacdo
dos crimes de sonegacdo fiscal, estabeleceu que a punibilidade dos crimes
tipificados no art. 1° seria extinta, caso houvesse o recolhimento do tributo

sonegado, antes do inicio, na esfera administrativa, da acao fiscal propria, in verbis:

Art 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o
agente promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na
esfera administrativa, a a¢éo fiscal propria.

Implementando modificacdes temporarias no art. 2° da Lei n°® 4.729/1965,
0 art. 8° do Decreto-Lei n° 94/1966 passou a reconhecer que o recolhimento da
guantia sonegada, ocorrido até a data especifica de 31 de janeiro de 1967, ainda



que posteriormente ao inicio do processo administrativo tributario, era causa de

extincdo da punibilidade dos crimes de sonegacao fiscal, a saber:

Art. 8° Além do caso de que trata o artigo 2° da Lei n°® 4.729, de 14 de julho
de 1965, também se extinguira a punibilidade dos crimes nela previstos, se,
mesmo iniciada a acao fiscal, 0 agente promover, até 31 de janeiro de 1967,
o recolhimento dos tributos e multas ou, ndo estando ainda julgado o
respectivo processo, depositar na reparticio competente, em dinheiro ou em
Obrigac¢bes do Tesouro, a importancia néle considerada devida.

Sem estabelecer uma data especifica, o art. 18, caput, do Decreto-Lei n®
157/1967 modificou definitivamente o marco temporal definido no art. 2° da Lei n°
4.729/1965, adotando, nesse processo, 0 mesmo marco temporal definido no art. 8°

do Decreto-Lei n°® 94/1966, a saber:

Art. 18. Nos casos de que trata a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965,
também se extinguird a punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo
iniciada a acdo fiscal, o agente promover o recolhimento dos tributos e
multas devidos, de acérdo com as disposi¢cdes do Decreto-lei n° 62, de 21
de novembro de 1966, ou déste Decreto-lei, ou, ndo estando julgado o
respectivo processo depositar, nos prazos fixados, na reparticdo
competente, em dinheiro ou em Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro, as
importancias nele consideradas devidas, para liquidacdo do débito apés o
julgamento da autoridade da primeira instancia.

Especificamente para o crime de apropriacdo indébita de IPI, o art. 2° da
Decreto-Lei n°® 326/1967 determinava que a decisdo administrativa de primeira
instancia era o termo final do exercicio do direito de extinguir a punibilidade pelo
pagamento, nos seguintes termos:

Art. 2° A utilizacdo do produto da cobranca do impésto sbébre produtos
industrializados em fim diverso do recolhimento do tributo constitui crime de
apropriacdo indébita definido no art. 168 do Cdédigo Penal, imputavel aos
responsaveis legais da firma salvo se pago o débito espontdneamente, ou,
quando instaurado o processo fiscal, antes da decisdo administrativa de
primeira instancia.

Com aplicabilidade circunscrita ao crime de sonegacéo fiscal de IR, o
caput do art. 1° da Lei n® 5.498/1968 estabelecia que o pagamento integral e o
pagamento da primeira quota do parcelamento, desde que promovidos dentro do
prazo terminal de 30 dias, contados da publicacdo da referida Legislacdo, eram

suficientes para ensejar a extingao da punibilidade da conduta delitiva, in verbis:

Art. 1° Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos na Lei nUmero 4.729,
de 14 de julho de 1965, para os contribuintes do imposto de renda que,
dentro de 30 (trinta) dias da publicacdo desta Lei, satisfizerem o pagamento
de seus débitos na totalidade, ou efetuarem o pagamento de 12 (primeira)
quota do parcelamento que lhes tenha sido concedido.

Outrossim, o 8 1° do art. 1° da Lei n® 5.498/1968 ainda estabelecia que a

punibilidade do crime de sonegacéo fiscal de IR ficaria extinta, caso o contribuinte ja



tivesse pagado ou estivesse pagando regularmente os valores sonegados, na data
da publicacdo da referida Legislacéo:
Art. 1°[...]

§ 1° Fica igualmente extinta a punibilidade dos contribuintes, mencionados
neste artigo, que tenham pago seus débitos ou que os estejam pagando na
forma da legislacéo vigente.

Logo em seguida, o art. 5° do Decreto-Lei n°® 1.060/1969, ao reconhecer a
aplicacdo das normas que regulavam a extincdo da punibilidade dos crimes de
apropriagdo indébita previstos no art. 11 da Lei n°® 4.357/1964 e no art. 2° do
Decreto-lei n® 326/1967 aos crimes de sonegacao fiscal, alterou o art. 2° da Lei n°
4.729/1965, naquilo que dizia respeito ao limite temporal para a extingdo da
punibilidade pelo pagamento. Com isso, a extingdo da pretensdo punitiva estatal
pelo pagamento poderia ocorrer até a decisdo administrativa de primeira instancia,
ndo mais até o inicio, na esfera administrativa, da acdo fiscal propria. Segue a
redagéo do referido dispositivo:

Art. 5° Aplicam-se ao crime de sonegacéao fiscal, definido no artigo 1° da Lei
n® 4.729, de 14 de julho de 1965, as normas que regulam a extincdo da
punibilidade dos crimes de apropriagcdo indébita previstos no artigo 11, da
Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964 e no artigo 2° do Decreto-lei n° 326, de
8 de maio de 1967.

Depois de duas décadas, o art. 14 da Lei n° 8.137/1990, de maneira
completamente inovadora, comegou a considerar o recebimento da denuncia
criminal como marco extintivo do efeito despenalizante do pagamento nos crimes

contra a ordem tributaria:

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3°
guando o agente promover o pagamento de tributo ou contribui¢cdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.

Um ano depois, o art. 98 da Lei n° 8.383/1991 revogou expressamente o
art. 14 da Lei n° 8.137/1990, bem como os 88 1° e 2° do art. 11 da Lei n°
4.357/1964, o art. 2° da Lei n° 4.729/1965 e o art. 5° do Decreto-Lei n°® 1.060/1969:

Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, os
88 1° e 2° do art. 11 da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei
n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, o art. 5° do Decreto-Lei n° 1.060, de 21 de
outubro de 1969, os arts. 13 e 14 da Lei n° 7.713, de 1988, os incisos Il e IV
e 0s 88 1° e 2° do art. 7° e 0 art. 10 da Lei n° 8.023, de 1990, o inciso lll e
paragrafo Unico do art. 11 da Lei n° 8.134, de 27 de dezembro de 1990 e o
art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

E, para completar, o art. 14 da LC n°® 70/1991 ainda revogou
expressamente o art. 2° do Decreto-Lei n° 326/1967, deixando o ordenamento
juridico brasileiro completamente desprovido de normas regulamentadoras do

instituto da extingdo da punibilidade pelo pagamento:



Art. 14. Revoga-se o art. 2° do Decreto-Lei n° 326, de 8 de maio de 1967 e
demais disposi¢cdes em contrario.

Posteriormente, o art. 34 da Lei n°® 9.249/1995 reintroduziu o instituto da
extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento da
divida fiscal no ordenamento juridico brasileiro, regulando-o, basicamente, nos
mesmos termos do art. 14 da Lei n° 8.137/1990, inclusive nos que estabeleciam o
recebimento da denudncia como marco extintivo do efeito despenalizante do
pagamento do montante sonegado:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando
0 agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da denuncia.

Por oportuno, convém destacar que, ao analisar HC n°® 73.418/RS, o STF,
fazendo uso da analogia in bonam partem, entendeu que o instituto da extincdo da
punibilidade pelo pagamento previsto no art. 34 da Lei n°® 9.249/1995 era extensivel
aos crimes contra a previdéncia social, in verbis:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS", NAO
RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
PAGAMENTO DO DEBITO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
APLICACAO DO ART. 34 DA LEI 9.249/95. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
TRANCAMENTO DA AQAO PENAL. "HABEAS CORPUS": CONCESSAO
DE OFICIO. LEIS 8.137/90, 8.212/91, 8.383/91 e 9.249/95. I. - Aplicac&o do
art. 34 da Lei 9.249/95, que determina a extin¢do da punibilidade dos crimes
definidos na Lei 8.137/90, quando o agente promover 0 pagamento do
débito antes do recebimento da dendncia. II. - H.C. concedido de oficio. (HC
73418, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 05-03-
1996, DJ 26-04-1996 PP-13116 EMENT VOL-01825-02 PP-00387)

Assim como o art. 34 da Lei n° 9.249/1995, o § 3° o art. 15 da Lei n°
9.964/2000 também estipulava que o pagamento efetuado antes do recebimento da
denuncia criminal era causa de extin¢cdo da punibilidade dos crimes contra a ordem
tributaria e dos crimes de sonegacdo fiscal:

Art. 15. [...].

§ 3° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento antes do
recebimento da dendncia criminal.

Cabe apontar que a extingcao da punibilidade regulamentada no § 3° o art.
15 da Lei n°® 9.964/2000 estava associada apenas ao pagamento parcelado, posto
gue a redacado do referido dispositivo deixava suficientemente claro que, para a
ocorréncia da extincdo da punibilidade, o pagamento precisaria recair sobre os

“débitos oriundos de tributos ou multas que tivessem sido objeto de parcelamento”.



Isso significa que o pagamento integral fora de um parcelamento faria incidir a regra
do art. 34 da Lei n°® 9.249/1995, ndo a do § 3° o art. 15 da Lei n° 9.964/2000, na
medida em que aquela, ao contrario desta, ndo exigia formalidades especiais para o
pagamento.

Logo em seguida, a Lei n° 9.983/2000 acrescentou ao CP os crimes de
apropriacao indébita previdenciaria® e de sonegacgédo de contribuicdo previdenciaria®,
estabelecendo para cada uma dessas novas incriminadoras fiscais uma hipétese
especifica de extin¢cdo da punibilidade.

A hipotese de extingcdo da punibilidade pelo pagamento ligada ao crime de
apropriacdo indébita previdenciaria estava disciplinada no § 2° do art. 168-A do CP.
Nesse dispositivo, estava estabelecido que o pagamento somente causaria a
extincdo a punibilidade, se fosse realizado antes do inicio da acdo fiscal, nos
seguintes termos:

Art. 168-A. [...]

§ 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara,
confessa e efetua o pagamento das contribui¢cdes, importancias ou valores e
presta as informacdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei
ou regulamento, antes do inicio da a¢éao fiscal.

A respeito do crime de apropriacdo indébita previdenciaria, vale a pena
destacar também que o inciso | do § 3° do art. 168-A do CP reconhecia uma outra
situacdo em que o pagamento da divida também poderia afastar a imposicédo da
sancado penal. Nesse dispositivo, constava que o juiz poderia deixar de aplicar a
pena, ou aplicar somente a de multa, caso o agente — primario e de bons
antecedentes — ja tivesse efetuado o pagamento entre o inicio da acao fiscal e o

recebimento da denuncia, nos seguintes termos:
Art. 168-A. [...]

8 Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigdes recolhidas dos contribuintes, no
prazo e forma legal ou convencional: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 1° Nas
mesmas penas incorre quem deixar de: | — recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia
destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a
terceiros ou arrecadada do publico; Il — recolher contribuicdes devidas a previdéncia social que
tenham integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagdo de
servigos; Il - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem
sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.

° Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e qualquer acessorio, mediante as
seguintes condutas: | — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informacdes
previsto pela legislacdo previdencidria segurados empregado, empresario, trabalhador avulso ou

trabalhador autbnomo ou a este equiparado que lhe prestem servicos; Il — deixar de lancar
mensalmente nos titulos préprios da contabilidade da empresa as quantias descontadas dos
segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de servigos; Ill — omitir, total ou

parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneracfes pagas ou creditadas e demais fatos
geradores de contribui¢cdes sociais previdenciarias: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa.



§ 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de
multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que:

| — tenha promovido, apés o inicio da acéo fiscal e antes de oferecida a
dendncia, o pagamento da contribuicdo social previdenciaria, inclusive
acessorios; ou [...].

Nos termos do 8 1° do art. 337-A do CP, a hipotese de extingdo da
punibilidade associada ao crime de sonegacao de contribuicdo previdenciaria nao
exigia do agente do delito o pagamento da divida, mas tdo somente a declaracao e a

confissdo dos valores sonegados, antes do inicio da respectiva acao fiscal:
Art. 337-A. [...]

§ 1° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e
confessa as contribui¢gfes, importancias ou valores e presta as informacgfes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes
do inicio da acao fiscal.

Ainda vigente nos dias de hoje, o § 2° do art. 9° da Lei n°® 10.684/2003*
desfruta do mérito de ser o primeiro dispositivo legal no ordenamento juridico
brasileiro a considerar o pagamento a qualquer tempo como uma causa de extingao

da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, nos seguintes termos:
Art. 9°[...].

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribui¢cdes sociais, inclusive acessarios.

Tomando como base o fato de que o supratranscrito dispositivo legal ndo
designa qualgquer marco extintivo do efeito despenalizante do pagamento nos crimes
contra a ordem tributaria, o STF ja decidiu que a hipotese de extingcdo da
punibilidade disposta no 8§ 2° do art. 9° da Lei n°® 10.684/2003 poderia ser

implementada pelo autor do crime, mesmo apds o recebimento da denuncia:

ACAO PENAL. CRIME TRIBUTARIO. TRIBUTO. PAGAMENTO APOS O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
DECRETACAO. HC CONCEDIDO DE OFICIO PARA TAL EFEITO.
APLICACAO RETROATIVA DO ART. 9.° DA LEI 10.684/2003, C/C ART. 5.,
XL, DA CH/1988, E ART. 61 DO CPP. O pagamento do tributo, a qualquer
tempo, ainda que apés o recebimento da denuncia, extingue a punibilidade

100 § 2°do art. 9° da Lei n® 10.684/2003 revogou tacitamente todas o art. 34 da Lei n°® 9.249/1995, as
disposi¢cbes que tratavam da extingdo da punibilidade que até aquele momento ainda estavam
vigentes. Essa conclusdo decorre da leitura conjugada do caput e do § 2° do art. 9° da Lei n°
10.684/2003. O caput estabelece o seguinte: “Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado,
referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento.” Se o caput esté tratando dos crimes contra a ordem tributéria, do crime de
apropriagdo indébita tributaria e do crime de sonegac¢éo de contribuicdo previdenciaria, entdo a parte
do § 2° do art. 9° da Lei n® 10.684/2003 que faz alusdo aos crimes indicados no caput permite a
conclusdo de que todas as disposicoes até aquele momento vigentes acerca da extingao da
punibilidade dos crimes de natureza tributaria estariam revogas tacitamente, sendo, com isso,
substituidas pelas disposi¢@es presentes no § 2° do art. 9° da Lei n°® 10.684/2003.



do crime tributario” (STF, 12 Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Rel. para
acérdao Min. Cezar POeluso, HC 81929/RJ, j. em 16.12.2003).

Além disso, cabe frisar que, ao contrario do § 3° o art. 15 da Lei n°
9.964/2000, o0 § 2° do art. 9° da Lei n® 10.684/2003 trata de uma hipétese de
extincdo da punibilidade que esta atrelada ao pagamento a vista, ha medida em que
nao faz mencdo a qualquer parcelamento, como o faz 0 § 3° o art. 15 da Lei n°
9.964/2000.

Anos mais tarde, a conjugacédo dos arts. 68, caput, e 69, caput, da Lei n®
11.941/2009 revogou tacitamente o § 3° o art. 15 da Lei n® 9.964/2000, ao regular a
mesma matéria de forma diferente. Com a nova regulamentacéo, ficou estabelecido
gue, a partir daquele momento, o pagamento parcelado, a qualquer tempo, passaria
a ser uma causa de extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria,

nos seguintes termos:

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cadigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto
de concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os
parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3° desta Lei, observado o
disposto no art. 69 desta Lei. [...].

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessérios,
que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento.

Entretanto, essa regulamentacdo ndao durou muito, visto que a Lei n°
12.382/2011, ao inserir os 88 2° e 4° no art. 83 da Lei n° 9.430/1996, passou a
prever que o pagamento parcelado precisaria ser realizado antes do recebimento da
denuncia criminal para que pudesse extinguir a punibilidade dos crimes contra a

ordem tributaria. Os referidos paragrafos estdo assim redigidos:
Art. 83. [...].

§ 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes
previstos no caput , durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado
antes do recebimento da dendncia criminal. [...].

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento. [...].

Assim, atualmente a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem
tributaria encontra-se disciplinada pela conjugacéo dos 88 2° e 4° do art. 83 da Lei n®

9.430/1996, para o pagamento parcelado, e pelo 8 2° do art. 9° da Lei n°



10.684/2003, para o pagamento a vista. No primeiro caso, a extingdo pode ocorrer
até o recebimento da denuncia, ao passo que, no segundo caso, a extincdo pode

ocorrer mesmo apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.



5 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE, SOB A PERSPECTIVA DA PROIBICAO
DE PROTEGAO DEFICIENTE

Em desfavor da atual regulamentacdo do instituto da extingdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, circula no meio juridico a tese de
gue o0 pagamento a qualquer tempo fomentaria uma situacdo de protecdo
insuficiente do bem juridico tutelado pelas incriminadoras fiscais tipificadas na Lei n°®
8.137/1990, em ofensa direta a proibicdo de protecdo deficiente dos bens juridicos,
como perspectiva do principio da proporcionalidade.

5.1 Proibicao de protecao deficiente dos bens juridicos, como perspectiva do

principio da proporcionalidade

O dever de protecéo eficiente dos direitos fundamentais a cargo dos entes
publicos esta diretamente conectado ao principio da proporcionalidade, que, até
pouco tempo atras, era entendido apenas como um mecanismo direcionado ao
controle do poder estatal, com a finalidade especifica de evitar excessos por parte
dos entes publicos no exercicio de suas atividades', a partir de uma andlise
orientada pela adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito*?.

A doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas entendem que, além de
coibir os excessos provenientes da atuagao estatal, o principio da proporcionalidade
também tem a funcdo de atuar contra a ocorréncia de uma protecéo deficitaria dos
direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, através da imposicédo de
um dever de protecédo eficiente dos interesses da populacéo, a ser observado pelos
entes publicos no exercicio de suas respectivas atribuicdes.

I A respeito dos parametros atinentes a atividade legislativa, José Joaquim Gomes Canotilho (1992,
p. 178) acredita que, em conjunturas de flagrantes arbitrio, irracionalidade e discriminagao
injustificada, cabe o controle de constitucionalidade com base no principio da proporcionalidade, tanto
na vertente da proibicdo do excesso, quanto na da proibicdo de protecdo deficiente dos direitos
fundamentais.

12 Acerca das subdivisGes do principio da proporcionalidade, Maria Luiza Schéafer Streck (2009, p. 68)
ensina que “sua formulacdo mais conhecida, oriunda das decisdes da dogmatica alema, é a
concepcdo ampla, que divide o principio da proporcionalidade em trés subdivisdes: o da
adequacdao/idoneidade, responséavel por verificar se a medida limitadora € um meio apto a alcancar o
fim necessario; o da necessidade, que busca estabelecer a medida penal mais benigna e idénea para
alcancar o fim buscado pela intervencéo; o da proporcionalidade em sentido estrito, que indicara se a
medida adotada gera mais beneficios do que prejuizos, levando em conta o conjunto de direitos e
bens colocados em jogo, de modo a verificar, por um lado, a intensidade da restricdo a um direito
fundamental e, em oposicéo, o nivel de satisfacdo na realizagdo de outro direito fundamental (que
acaba restringindo a implementacg&o do primeiro).”



Essencialmente, o dever de protecéo a ser cumprido pelos entes estatais
decorre do aspecto objetivo dos direitos fundamentais expressos no texto
constitucional. Nessa mesma linha de raciocinio, o Ministro Gilmar Mendes,
baseando-se na doutrina e na jurisprudéncia alemas, apontou, no julgamento da

Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF, o seguinte:

Como é sabido, os direitos fundamentais se caracterizam nao apenas por
seu aspecto subjetivo, mas também por uma feigdo objetiva que os tornam
verdadeiros mandatos normativos direcionados ao Estado. A dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais legitima a idéia de que o Estado se obriga
ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo em face das
investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de
protecdo ou de defesa Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos
fundamentais contra agressédo propiciada por terceiros (Schutzpflicht des
Staats). A forma como esse dever sera satisfeito constitui, muitas vezes,
tarefa dos 6érgdos estatais, que dispdem de alguma liberdade de
conformacgéo. N&o raras vezes, a ordem constitucional identifica o dever de
protecdo e define a forma de sua realizacdo. A jurisprudéncia da Corte
Constitucional alemé acabou por consolidar entendimento no sentido de que
do significado objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado
ndo apenas de se abster de intervir no &mbito de protecdo desses direitos,
mas também de proteger tais direitos contra a agressao ensejada por atos
de terceiros. Essa interpretacdo da Corte Constitucional empresta sem
ddvida uma nova dimenséo aos direitos fundamentais, fazendo com que o
Estado evolua da posicdo de "adversario" para uma funcdo de guardido
desses direitos. E facil ver que a idéia de um dever genérico de protecéo
fundado nos direitos fundamentais relativiza sobremaneira a separacao
entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca
uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica.
Assim, ainda que ndo se reconheca, em todos 0s casos, uma pretensao
subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identificagdo de um
dever deste de tomar todas as providéncias necessarias para a realizagao
ou concretizacdo dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais néo
podem ser considerados apenas como proibicbes de intervencao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo
(Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de Canaris, pode-se dizer que
os direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como proibicdes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Nos
termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema, pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do dever de protecéo:
a) dever de proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir
uma determinada conduta; b) dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que
impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros
mediante a adocdo de medidas diversas; c) dever de evitar riscos
(Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de evitar riscos
para o cidaddo em geral mediante a ado¢édo de medidas de protecdo ou de
prevencdo especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnoldgico. Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a
observancia do dever de protecdo ou, em outros termos, se haveria um
direito fundamental a protecdo. A Corte Constitucional acabou por
reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo-observancia de um dever de
protecdo corresponde a uma leséo do direito fundamental previsto no art. 2,
I, da Lei Fundamental. Assim, na dogmatica alemd é conhecida a
diferenciagdo entre o principio da proporcionalidade como proibicdo de
excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de proibicdo de protecéo
deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, 0 principio da



proporcionalidade  funciona como parametro de afericdo da
constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais como
proibices de intervencdo. No segundo, a consideracdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da
proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato ndo serd adequado
quando nado proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera
necesséario na hipétese de existirem medidas alternativas que favoregam
ainda mais a realizagao do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim
legislativo € inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de
protecdo. Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo, a utilizacédo
do principio da proporcionalidade como proibicdo de protecao deficiente
pode ser encontrada na segunda decisdo sobre o aborto (BverfGE 88, 203,
1993). O Bundesverfassungsgericht assim se pronunciou: “O Estado, para
cumprir com seu dever de protecdo, deve empregar medidas suficientes de
carater normativo e material, que levem a alcancar - atendendo a
contraposi¢cdo de bens juridicos - a uma protecdo adequada, e como tal,
efetiva (proibicdo de insuficiéncia) (...). E tarefa do legislador determinar,
detalhadamente, o tipo e a extensdo da protecdo. A Constituicdo fixa a
protecdo como meta, ndo detalhando, porém, sua configuragdo. No entanto,
o legislador deve observar a proibicdo de insuficiéncia (...). Considerando-se
bens juridicos contrapostos, necessdaria se faz uma protecdo adequada.
Decisivo € que a protecao seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo
legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e eficiente e,
além disso, basear-se em cuidadosas averiguagdes de fatos e avaliacdes
racionalmente sustentaveis.”

Diante do exposto, percebe-se que o principio da proporcionalidade
exerce duas funcdes opostas, mas complementares. Nesse sentido, a0 mesmo
tempo em que impede acdes excessivas por parte dos detentores do poder, o
principio da proporcionalidade também proibe a auséncia ou a ineficiéncia das
acOes estatais remetidas a protecdo dos direitos fundamentais consagrados no texto
constitucional.

Nesse diapaséo, o dever de protecao eficiente dos direitos fundamentais
afeta diretamente a atividade do legislador, forcando-o, inclusive, a exercer, caso
necesséario, a atividade legislativa penal, com a consequente tipificacdo de
determinadas condutas como crime, sempre visando a salvaguarda dos valores
democraticos e sociais consagrados no texto constitucional. Isso porque, ao lado
das diretrizes voltadas a protecédo dos direitos fundamentais dos cidadéaos, o texto
constitucional também abriga preceitos que demandam do legislador ordinario o
exercicio da atividade legislativa penal, com a finalidade de expandir a protecéo
decorrente do Direito Penal.

Por conta disso, a atividade legislativa penal encontra-se igualmente
submetida ao principio da proporcionalidade, tanto em relagdo a perspectiva da
vedacdo ao excesso, quanto em relacdo a perspectiva da proibicdo da protecéo

deficiente dos bens juridicos tutelados nos tipos penais. No contexto da primeira



perspectiva, o0 principio da proporcionalidade impede, entre outras coisas, a
tipificacdo de condutas desprovidas de potencial lesivo a bens juridicos
mantenedores da ordem social®* como crime, ao passo que, no ambito da segunda,

impede, sobretudo, a despenalizagédo de crimes com excessivo potencial lesivo a

bY

bens juridicos caros a sociedade. Nessa mesma pegada, Maria da Conceicao
Ferreira da Cunha (1995, p. 306), ponderando a respeito do papel da Constituicao
Portuguesa na protecao eficiente dos direitos fundamentais por intermédio do direito

penal, conclui:

De facto, a Constituicdo ndo deveria ser vista de forma unilateral,
preocupada apenas com a defesa do individuo potencial criminoso (ou
acusado de tal), mas também com as potenciais vitimas e com a defesa de
toda a sociedade. Assim como teria legitimidade para conter o poder
criminalizador, autorizando-o apenas a tutela de objectos legitimos, teria
também legitimidade para Ihe impor um &mbito minimo irrenunciavel de
tutela. S6 esta concepcdo estaria em sintonia com a actual funcdo da
Constitui¢éo.

Na ordem legal brasileira, a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
sob a perspectiva da proibicdo de protecéo deficiente, sobre o direito penal decorre
principalmente do entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n®
418.376-5/MS. No julgamento em questdo, o Ministro Gilmar Mendes, abordando a
relacdo existente entre a incidéncia de determinada causa de extincdo da
punibilidade e a proibicdo de protecdo deficiente, como perspectiva do principio da
proporcionalidade, defendeu o seguinte:

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica,
situagdo fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-
se tipica hipétese de prote¢do insuficiente por parte do Estado, num plano
mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico. Quanto a proibicao
de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de
garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se
consubstancia na protecao contra os excessos do Estado) ja consagrado
pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protegéo insuficiente
adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecéo, ou
seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles
casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da protecéo do direito penal
para garantir a protecdo de um direito fundamental.

Nessa mesma linha, Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 107-132), refletindo
acerca da influéncia do principio da proporcionalidade, na perspectiva da proibicéo
de protecéao deficiente, sobre a atuacao legislativa penal, ensina que:

A nocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo de
excesso, ja que abrange um dever de protecdo por parte do Estado,
inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais provenientes de
terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimens@es que reclamam maior

13 O crime de adultério previsto no art. 240 do Codigo Penal, por exemplo, foi revogado justamente
porque Ihe faltava potencial lesivo contra bens juridicos determinantes para a ordem social.



densificagdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibicdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco
significativo de exemplos a serem explorados. [...] A violacdo da proibicao de
insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente representada por uma
omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o
cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de
tutela ou dever de prote¢cdo, mas ndo se esgota nesta dimensdo (o que bem
demonstra o exemplo da descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela
legislacdo penal e onde ndo se trata, propriamente, duma omissdo no
sentido pelo menos habitual do termo.

De maneira semelhante, Lenio Streck (2005, p. 180) correlaciona as duas
facetas do principio da proporcionalidade com a protecdo decorrente do direito

penal, nos seguintes termos:

[...] a proporcionalidade possui uma dupla face: de protecdo positiva e de
protecdo de omissbes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento
(Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir
de protecdo insuficiente de um direito fundamental (nas suas diversas
dimensbes), como ocorre quando o Estado abre mdo do uso de
determinadas sanc¢Bes penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necesséaria vinculacdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como conseqiiéncia a
sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacéo) do
legislador.

Diante do exposto, conclui-se que, de fato, a ordem legal brasileira
comporta duas perspectivas para o principio da proporcionalidade, com a
perspectiva da proibicdo de protecdo deficiente desenvolvendo uma especial
influéncia sobre a atividade legislativa penal, muito por conta das obrigacGes
decorrentes do texto constitucional, que, destinadas ao legislador ordinério, imp&em
uma atuacao ética e eficiente em favor dos bens juridicos com baixa ou nenhuma

protecao fora do ambito do direito penal.

5.2 Ofensa ao principio da proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicao
de protecao deficiente, pela admissao do pagamento a qualquer tempo como

causa de extin¢cao da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria

Cumpre comecar destacando os ensinamentos de Anabela Miranda
Rodrigues (2000, p. 181), para quem:

O sistema fiscal ndo visa apenas arrecadar receitas, mas também a
realizacdo de objetivos de justica distributiva, tendo em conta as
necessidades de financiamento das atividades sociais do Estado. [...] E
através da cobranga de impostos que o Estado realiza em grande parte os
objetivos de justica social que sua dimensdo democratica Ihe impde.



Nesse mesmo sentido, Flavio Vilela Campos (2020, p. 60) pontifica que:

Os tributos arrecadados ndo tém fim em si mesmos, mas o de promover 0s
objetivos modificadores previstos na Constituicdo, realizando a justica
distributiva e financiando as atividades sociais do Estado, para promover
condic¢des de dignidade de cada pessoa humana.

Levando isso em consideracdo, sabe-se que a evasao tributaria afeta
diretamente a arrecadacao tributaria e, por conseguinte, a realizacdo da justica
distributivo associada a natureza dos tributos. Dessa maneira, tem-se que, com a
tipificacdo dos crimes tributarios, o Estado Brasileiro aposta na coercao proveniente
do direito penal para garantir a entrada dos recursos financeiros indispensaveis ao
atendimento das necessidades da populacdo. Nessa linha, Luiz Regis Prado (2013,

p. 261) consigna:

A tutela penal da ordem tributaria se encontra justificada pela natureza
supraindividual, de cariz institucional, do bem juridico, em razdo de que séo
0os recursos auferidos das receitas tributarias que dardo o respaldo
econdmico necessario para a realizacdo das atividades destinadas a
atender as necessidades sociais.

Surge, assim, a tese sob andlise, na linha de que a extincdo da
punibilidade pelo pagamento integral a qualquer tempo provocaria um prejuizo
enorme a protecdo do bem juridico tutelado pelos crimes tributarios, criando uma
situacdo de protecdo ineficiente dos direitos fundamentais relacionados ao
respectivo bem juridico.

Com efeito, os apoiadores da referida tese argumentam que a extincdo da
punibilidade pela mera devolucdo a qualquer tempo dos valores sonegados
representaria um beneficio irregular ao contribuinte sonegador, em afronta direta as
clausulas de incriminacdo presentes no texto constitucional, comprometendo-se,
com isso, a integridade do bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria.

Paralelamente, argumenta-se também que, além de irregular, a extingdo
da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento a qualquer
tempo ainda seria um beneficio injustificado, visto que ndo haveria garantias tanto
da reducdo da sonegacéo fiscal quanto do incremento da arrecadacgéo tributaria. Por
conta disso, Lenio Streck (2004, p. 284) afirma que:

Para abrir mdo — mesmo que de forma indireta — da prote¢do penal do bem
juridico insito a idéia de Estado Social, o legislador deveria demonstrar,
antes, que os meios alternativos a sanc¢do, como o pagamento de tributos
antes do recebimento da denudncia, tenham, nos dltimos anos — mormente a
partir da Lei n® 9.249/95 — proporcionado resultados que apontem, de forma
efetiva, para a diminuicdo da sonegacao de tributos.



Contudo, olhando para o grau de sonegacdo fiscal no territério brasileiro,
Lenio Streck (2004, p. 243) conclui que “ndo ha qualquer justificativa de cunho
empirico que aponte para a desnecessidade da utilizacdo do direito penal para a
protecdo dos bens juridicos que estdo abarcados pelo recolhimento de tributos”.

Nesse contexto, a ineficiéncia da protecdo dos direitos fundamentais
decorre do fato de que a opcéo legislativa de permitir a extincdo da punibilidade a
gualquer tempo, para além de desmontar a estrutura penal de combate a sonegacéo
fiscal, estimula o cometimento dos crimes tributarias, na medida em que afasta do
contribuinte sonegador o risco de sancdo penal, especialmente o risco de pena
privativa de liberdade, caso ele efetue o pagamento do montante devido, deixando
como punicdo apenas a incidéncia das multas de natureza tributaria e demais
encargos legais sobre o valor principal do tributo ou da multa sonegada.

Discorrendo sobre os riscos de sancdo assumidos pelo contribuinte
sonegador ao decidir cometer um crime tributario nas circunstancias atuais, Maria
Luiza Schafer Streck (2009, p. 156) explica:

Ao que parece, estamos diante de uma verdadeira institucionalizacdo da
sonegacdo de tributos. Ora, a prevencdo geral é uma das funcdes classicas
do Direito Penal, e € assentada na ideia de que 0 agente que pretende
cometer algum ilicito ndo o fara porque tem algo a perder, no caso, sua
liberdade. A pergunta que se faz é: se de anteméo ele sabe que ndo tem
nada a perder, por que nao arriscar? Se for pego paga a divida, se nao, sai
com o lucro de sua acéo criminosa.

Diante do exposto, resta saber se, na visdo do STF, a opcéo legislativa de
permitir a extincdo da punibilidade a qualquer tempo enfraquece ou nao a tutela
penal do bem juridico associado aos crimes contra a ordem tributaria, em afronta
direta ao principio da proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicdo de protecéo
deficiente.

5.3 Posicao do STF

Apos ser instado a se pronunciar a respeito da tese de que a extingdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento a qualquer tempo
fomentaria uma situacdo de protecdo insuficiente dos direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional, em ofensa direta ao principio da
proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicdo de protecdo deficiente, o STF

concluiu que a atual regulamentacdo do instituto em questao viola nenhum principio



constitucional — considerando, inclusive, o principio da proporcionalidade, sob a
perspectiva da proibicdo de protecdo deficiente. Cabe apontar que a conclusdo do
STF ocorreu no julgamento da ADI n° 4.273/DF, que teve o PGR como autor. Segue

abaixo a ementa do referido julgamento:

EMENTA PENAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CREDITO TRIBUTARIO. REFIS. LEI N. 11.941/2009, ARTS. 67, 68 E 69.
LEI N. 10.684/2003, ART. 9°, §§ 1° E 2°. CONTINENCIA EM RELACAO A
ADI 3.002, JULGADA PREJUDICADA. PRELIMINAR SUPERADA. LEI
POSTERIOR QUE DISCIPLINOU A SUSPENSAO DA PRETENSAO
PUNITIVA EM RAZAO DO PARCELAMENTO. PERDA PARCIAL DE
OBJETO DAA(;AO. MERITO. INCOMPATIBILIDADE COM OS ARTS. 3°, | A
IV, E 5°, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. OFENSA AO PRINCIPIO
DA PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE. INOCORRENCIA.
INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA,
FRAGMENTARIEDADE E PROPORCIONALIDADE.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. A ADI 3.002, em que arguida a
inconstitucionalidade do art. 9°, 88§ 1° e 2°, da Lei n. 10.684/2003, foi julgada
prejudicada por forca de decisdo do ministro Celso de Mello proferida em 14
de dezembro de 2009. Nao subsiste, portanto, a relacdo de continéncia,
sustentada nas informacdes apresentadas pelo Presidente da Republica, a
justificar a reunido do presente processo ao revelador daquela acéo direta.
2. ALein. 12.382/2011, em seu art. 6°, acrescentou os 88 1° a 5° ao art. 83
da Lei n. 9.430/1996 e limitou expressamente a extingdo da punibilidade por
parcelamento formalizado antes do recebimento da denidncia (Lei n.
9.430/1996, art. 86, § 6° c/c Lei n. 9.249, art. 34). 3. Como a Lei n.
12.382/2011 disciplinou, em momento superveniente, apenas a extingdo da
punibilidade em consequéncia do parcelamento, sem dispor sobre o
pagamento, permanece em vigor, para a satisfacdo integral do crédito
tributario, a regra constante do art. 69 da Lei n. 11.941/2009, impugnada na
presente acdo, que admite efeitos penais independentemente de o
pagamento ter ocorrido antes ou depois do recebimento da dendncia. 4.
Revela-se prejudicada a arguicdo de inconstitucionalidade em relacédo ao
art. 68 da Lei n. 11.941/2009, na linha da firme jurisprudéncia deste Tribunal
(ADI 2.087, Plenério, ministro Dias Toffoli, DJe de 8 de maio de 2018; e ADI
2.542 AgR, Plenario, ministro Luiz Fux, DJe de 27 de outubro de 2017). 5.
Os arts. 67 e 69 da Lei n. 11.941/2009 e o art. 9°, 88 1° e 2° da Lei n.
10.684/2003, questionados em face da ConstituicAo Federal, previram
medidas despenalizadoras quanto aos delitos dos arts. 1° e 2° da Lei n.
8.137/1990 e dos arts. 168-A e 337-A do Cddigo Penal, consistentes na
suspensao da pretensdo punitiva estatal em consequéncia do parcelamento
de débitos tributarios de que trata a Lei n. 11.941/2009, bem assim na
extingdo da punibilidade do agente caso seja realizado o pagamento
integral. 6. A extincdo da punibilidade como decorréncia da reparacéo
integral do dano causado ao erario pela pratica dos crimes contra a ordem
tributaria constitui opcdo politica ha muito adotada no ordenamento juridico
brasileiro, o que demonstra a prevaléncia do interesse do Estado na
arrecadacdo das receitas provenientes dos tributos, para consecucdo dos
fins a que se destinam, em detrimento da aplicacdo da sancéo penal ao
autor do crime. 7. O parcelamento e o pagamento integral dos créditos
tributarios, além de resultarem em incremento da arrecadacéo, exercendo
inequivoca funcao reparatéria do dano causado ao erario pela préatica dos
crimes tributarios, funcionam como mecanismos de fomento da atividade
econbmica e, em consequéncia, de preservacédo e geracdo de empregos.
Concorrem, em (ltima andalise, para o0 cumprimento dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da
Carta Magna, a saber: (i) construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria; (i) garantia do desenvolvimento nacional; (iii) erradicacdo da



pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e
regionais; (iv) promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. 8. A
preponderéncia conferida pelo legislador a politica arrecadatdria, em relagédo
a incidéncia das sanc¢8es penais, guarda conformidade e harmonia com os
principios da intervengdo minima (ou da subsidiariedade) e da
fragmentariedade (ou essencialidade), que informam o direito penal. Tais
principios constituem expressdo do postulado constitucional da
proporcionalidade, que extrai seu fundamento constitucional do devido
processo legal em sua acepc¢éo substantiva (CF, art. 5°, LIV). 9. A sancéo
penal deve ser a ultima ratio para a prote¢do do bem juridico tutelado pelas
normas instituidoras dos crimes contra a ordem tributaria abrangidos pelas
medidas despenalizadoras previstas na Lei n. 11.941/2009. Desse modo, a
incidéncia da pena se justificard quando as normas tributarias que
disciplinam a fiscalizacdo e a arrecadacdo dos tributos — ai incluidas as
reguladoras do parcelamento conducente a extingdo do crédito tributario —
se revelarem insuficientes para a protecdo do bem juridico tutelado pelas
normas penais. 10. Os arts. 67 e 69 da Lei n. 11.941/2009 e o art. 9° da Lei
n. 10.684/2003 n&o contrariam o art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988,
tendo em vista que as medidas de suspenséo e de extingdo da punibilidade
prestigiam a liberdade, a propriedade e a livre iniciativa ao deixarem as
sancbes penais pela pratica dos delitos contra a ordem tributaria como
ultima ratio, em conformidade com o postulado da proporcionalidade e da
intervencao minima do direito penal. 11. A suspensao da pretens&o punitiva
e do prazo da prescri¢cdo penal, decorrente do parcelamento dos débitos
tributérios, e a extingdo da punibilidade, ante o pagamento integral desses
mesmos débitos, mostram-se providéncias adequadas a protecdo do bem
juridico tutelado pelas normas penais incriminadoras, porquanto estimulam
e perseguem a reparacdo do dano causado ao erario em virtude da
sonegacgdo. Essas medidas afastam o excesso caracterizado pela restrigao
ao direito fundamental a liberdade, derivado da imposicdo da sancéo penal,
guando os débitos estiverem sendo regularmente pagos ou ja tenham sido
integralmente quitados, o que revela, nesse caso, a suficiéncia das normas
tributarias para a protecéo do patriménio publico. 12. As medidas versadas
nas normas questionadas se afiguram suficientes para a tutela do bem
juridico em analise, diante da previsao, pelo legislador, do sobrestamento da
pretensdo punitiva na esfera penal e do prazo prescricional para que o
Estado a exerca. Rescindido o parcelamento tributario em razdo do
inadimplemento, caso subsista a lesdo ao erario, a persecucao penal se
restabelecera, podendo resultar na imposicdo de sancao privativa da
liberdade ao autor do crime. 13. Pedido prejudicado no que diz respeito ao
art. 68 da Lei n. 11.941/2009 e julgado improcedente quanto as demais
disposi¢cfes legais impugnadas, declarando-se constitucionais os arts. 67 e
69 da Lei n. 11.941/2009 e o art. 9°, 88§ 1° e 2°, da Lei n. 10.684/2003. (ADI
4273, Relator(a): NUNES MARQUES, Tribunal Pleno, julgado em 15-08-
2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 31-08-2023 PUBLIC 01-
09-2023)

No voto que apresentou por ocasido do julgamento da ADI n° 4.273/DF, o
Ministro Kassio Nunes Marques — Ministro Relator do caso — argumentou que a
opcao legislativa de permitir a extincdo da punibilidade pelo pagamento a qualquer
tempo ndo era apenas adequada, como também era idénea a protecdo do bem
juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria, afirmando, ainda, que a
referida opcao legislativa prestigiava, de maneira louvavel, o direito fundamental a

liberdade, nos seguintes termos:



Ora, as opg¢Oes de suspender a pretensdo punitiva € o prazo da prescri¢do
penal em virtude do parcelamento dos débitos tributarios, de um lado, e de
extinguir a punibilidade em funcdo do pagamento integral desses mesmos
débitos, de outro, se mostram adequadas (compativeis) e iddneas a
protecdo do bem juridico tutelado pelas normas penais incriminadoras.
Trata-se de providéncias que estimulam e perseguem a reparacdo do dano
causado ao erario em consequéncia da sonegacdo e que afastam o
excesso, caracterizado pela restricdo ao direito fundamental a liberdade,
decorrente da imposigdo da sancdo penal, quando os débitos estiverem
sendo regularmente pagos ou ja tenham sido integralmente quitados, o que
sinaliza, nesses casos, a suficiéncia das normas tributarias para a protecao
do patriménio publico.

E, na conclusdo de seu voto, o Ministro Kassio também enfrentou o
argumento de que a extingdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria
pelo pagamento a qualquer tempo se enquadraria nos parametros fixados por
ocasidao do julgamento do Recurso Especial n°® 418.376/MS, a partir do voto
apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes, in verbis:

Vale consignar, ainda, que a fundamentagdo assentada no voto proferido
pelo ministro Gilmar Mendes no RE 418.376 — evocada pela Procuradoria-
Geral da Repdublica, na inicial, para arrazoar a alegacdo de ofensa ao
principio da proibicdo de protecdo deficiente — ndo guarda adequacao,
permissa venia, com a hipotese em julgamento. No referido precedente,
esta Corte examinou a possibilidade de reconhecer a extincdo da
punibilidade, com fundamento no art. 107, VII, do Cédigo Penal (ha redacéo
vigente a época), do autor de crime de estupro que manteve relacbes
sexuais com menina sob sua tutela, no periodo em que a menor tinha entre
9 (nove) e 12 (doze) anos de idade. O autor do crime, cometido mediante
violéncia presumida, passou a conviver em unido estavel com a vitima e
invocou a incidéncia da causa de extincdo da punibilidade prevista no art.
107, VII, do Cddigo Penal (VII — pelo casamento do agente com a vitima,
nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, Il e 11l do Titulo VI
da Parte Especial deste Cédigo — inciso revogado pela Lei n. 11.106/2005),
em virtude da equiparacdo da unido estavel ao casamento, nos termos do
art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal. Ante a situacéo fatica especifica e a
natureza do crime cometido, o ministro Gilmar Mendes concluiu que o
reconhecimento da extingcdo da punibilidade equivaleria, no caso, a “blindar,
por meio de norma penal benéfica, situacdo fatica indiscutivelmente
repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipdtese de protecéo
insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciério, num
plano mais especifico” (excerto do voto proferido no RE 418.376, Redator
do acérddo o ministro Joaquim Barbosa). Ja quanto aos crimes contra a
ordem tributaria, cuida-se de espécie delitiva de reprovabilidade social
reduzida, em que ndo ha o emprego de violéncia ou grave ameaca, nao
havendo falar, portanto, em protecdo penal insuficiente na previsdo
legislativa das medidas despenalizadoras ja examinadas.

Considerando que o voto do Ministro Kassio Nunes Marques saiu
vencedor no julgamento da ADI n° 4.273/DF, é correto concluir o STF rechacga
categoricamente a tese de que a extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem
tributaria pelo pagamento a qualquer tempo ofenderia o principio da

proporcionalidade, sob a perspectiva da proibicdo de protecéo deficiente.



6 CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, foram apresentados fatos, argumentos e
explicacbes a respeito das implicacbes da opcao legislativa de permitir a extingao da
punibilidade dos crimes tributarios pelo pagamento da divida fiscal a qualquer tempo
sobre a protecédo da ordem tributaria, enquanto garantidora da entrada dos recursos
necessarios a implementacao dos direitos fundamentais da populacéo.

A analise da natureza juridica das incriminadoras fiscais tipificadas na Lei
n° 8.137/1990 deixou suficientemente claro que a préatica dos crimes contra a ordem
tributaria causa, de fato, danos materiais a sociedade, deixando resultados visiveis.

Ja o estudo acerca do bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria ajudou a delimitar o objeto do presente trabalho. Nesse ponto, os dois
modelos estudados cumpriram a fungédo de mostrar a importancia dos crimes contra
a ordem tributaria para a protecdo da sociedade, seja porque salvaguardam a
arrecadacao tributaria, seja porque defendem a ordem tributaria como entidade
autonoma.

Outrossim, as ponderacgdes a respeito da acao penal dos crimes contra a
ordem tributéria trouxeram 0s conhecimentos necessarios para o entendimento do
atual marco extintivo do efeito despenalizante do pagamento parcelado, qual seja, o
recebimento da denuncia.

Paralelamente, as consideragfes tecidas acerca da natureza juridica da
punibilidade e da extincdo da punibilidade iluminaram o caminho para a
compreensao do efeito despenalizante do pagamento, orientando, nesse processo,
a propria trajetdria do presente trabalho.

A abordagem da evolucdo legislativa do pagamento como causa de
extincdo da punibilidade garantiu os recursos necessarios para o desenlace do né
provocado pelo vaivém interminavel do legislador ao longo do tempo na
configuracdo da extincdo da punibilidade dos crimes tributarios pelo pagamento.
Com isso, ela ajudou a esclarecer as atuais regras orientadoras da extingdo da
punibilidade das incriminadoras fiscais tipificadas na Lei n° 8.137/1990 pelo
pagamento parcelado e a vista.

Por sua vez, a exploracdo dos elementos estruturantes do principio da
proporcionalidade sob a perspectiva da proibicdo de protecdo deficiente erigiu a

estrutura indispensavel para o entendimento do prejuizo causado pelo pagamento a



qualguer tempo como causa de extingdo da punibilidade a consecucdo da justica
distributiva propiciada pela arrecadacéo tributéaria.

Em relacdo a decisdo do STF acerca da extingcdo da punibilidade nos
crimes contra a ordem tributaria pelo pagamento a qualquer tempo, cabe destacar a
falta de comprometimento da Corte com 0s mandamentos constitucionais de
protecdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, cabe apontar que néo foi levado
em consideracao o fato de que, ao mesmo tempo em que valoriza a reparacao do
dano em detrimento do encarceramento do autor de crimes tributarios, a referida
medida despenalizadora estabelece uma situagdo de salvaguarda irregular e
injustificada em favor do autor do crime que, na prética, € responsavel por provocar
uma protecado insuficiente dos direitos fundamentais tutelados indiretamente pelos
crimes contra a ordem tributaria.

Além disso, a linha argumentativa seguida pelo STF ndo consegue
justificar de maneira adequada a manutencdo da referida medida despenalizadora
no ordenamento juridico brasileiro, especialmente porque nao condiz com a
realidade, a exemplo do argumento de que a extingdo da punibilidade dos crimes
tributarios pelo pagamento a qualquer tempo geraria e preservaria empregos.

Com efeito, a eficiéncia da tutela penal passa necessariamente pela
correcdo das medidas que enfraguecem a protecdo dos bens juridicos tutelados
pelas tipificacbes criminais. Considerando que a extingdo da punibilidade dos crimes
contra a ordem tributéria pelo pagamento a qualquer tempo constituir uma medida
prejudicial a justica distributiva inerente a arrecadacao tributaria, uma modificacao
precisa ser realizada para adequa-la ao dever de protecdo eficiente dos direitos

fundamentais como perspectiva do principio da proporcionalidade.
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