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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

A pandemia do novo coronavirus exigiu de todos nés, neste ano de 2020, adaptacdo. Com o
CONPEDI, néo foi diferente. Precisamos nos reinventar e transformar o contato fisico em
virtual. O Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
entrard para a histéria como o primeiro evento a reunir, em ambiente eletrénico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 29 de junho de 2020.

O artigo de Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes, intitulado “A NECESSIDADE
DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOS PRECEITOS APLICAVEIS AOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA” aborda os crimes contra a ordem tributéria e as
disposi¢gdes especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988,
atendo-se ao atual modelo neoconstitucionalista.

José Antonio Remedio, Davi Pereira Remedio e Wagner Rogério De Almeida Marchi
abordam a efetivagcdo do direito a salide na esfera dos presidios brasileiros no artigo “O
DIREITO A SAUDE DOS DETENTOS NO AMBITO DOS PRESIDIOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO".

Por suavez, o artigo “O METODO APAC DIANTE DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE”,
de autoria de Matheus de Aradjo Alves e Jorge Heleno Costa, analisa o sugimento das
APACs como uma aternativa ao sistema prisional convencional, focado na pessoa humana e
pautado em direitos fundamentais.

O artigo de Airto Chaves Junior — “PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL: DUAS CRITICAS’ — salienta que a Satide Publica € um bem aparentemente falso
para figurar como objeto de tutela penal e que hé desproporcionalidade na resposta do Estado
para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos semelhantes e penas mais
rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.



Por seu turno, sob o titulo “VERDADES IMPROVAVEIS: DISTORCOES DA

IMPUTACAO PENAL NOS HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO”, Diogo José da
Silva Flora destaca que os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagéo do crime
de homicidio decorrente de intervencdo policial, popularmente denominados autos de
resisténcia, demonstram um tipo de imputagdo peculiar, particularmente fragil e sem
mecanismos de controle de erros judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de
responsabilidades criminais incompativeis com os fatos apuraveis.

No artigo “UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PROJETO DE LEI “ANTICRIME”: E
POSSIVEL RESSIGNIFICAR UMA MUDANCA NA FORMA DE CONCEBER O CRIME
E AS RESPOSTAS A ELE?, Crigtian Kiefer Da Silva apresenta reflexdes criticas sobre o
projeto de lei “anticrime”, destacando, primordialmente, que diante do populismo penal, de
uma lei “ultrapunitivista’” e de um pacote de profilaxias, a proposta ostenta um
endurecimento da legislagdo penal e a diminuicéo das garantias processuais dos réus.

Em suas “NOTAS ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA”,
Rodrigo Lima e Silva e Victor Américo Alves de Freitas empreendem uma andlise critica da
colaboracao premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de forma a permitir uma
melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico brasileiro, mas
também do contexto estadunidense e alem&o.

Ana Lucia Tavares Ferreira, no artigo “INDULTO PRESIDENCIAL E
SUPERPOPULACAO CARCERARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATRIBUICAO
DE GRACA” aborda o uso da graca coletiva como instrumento governamental de politica
criminal para areducéo da populacdo carceréria em situactes de superpopul aco prisional.

No texto intitulado “PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A TEORIA
DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA, ANALISE DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43", Witan Silva Barros e Mellina Lopes Corréa
Gueiros abordam o principio de presuncdo de inocéncia, a partir do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 perante o Supremo Tribunal Federal, o qual
assentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Rafael Silvade Almeida, no artigo “PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE
NO PROCESSO PENAL: A SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO”, salienta que a Siumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro admite a condenacéo no processo penal quando a prova oral produzida seja
exclusivamente composta pelo depoimento de agentes policiais, propondo uma abordagem



alternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Em “OLHOS QUE CONDENAM: PRECONCEITO RACIAL, SELETIVIDADE
PUNITIVA E RELEVANCIA DO ESTADO DE INOCENCIA”, Eduardo Puhl e Matheus
Felipe De Castro, a partir da repercussdo da minissérie “Olhos que condenam”, analisam
como o preconceito racia influencia a seletividade punitiva.

O artigo “O TRANSITO EM JULGADO DAS ACOES PENAIS: SOBRE PRESUNCAO
DE INOCENCIA, EXECUCAO (PROVISORIA) DA PENA E OS SEUS REFLEXOS NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA BRASILEIRO”, de Caroline Previato Souza e Gustavo
Noronha de Avila, com base na Presuncdo de Inocéncia, avalia as consequéncias de sua
inaplicabilidade e como seus reflexos contribuem para 0 nUmero crescente de presos
provisorios e para 0 aumento do encarceramento em massa no Brasil.

Por sua vez, o artigo de Claudia da Rocha e Elve Miguel Cenci —“O PRINCIPIO DO NE
BISIN IDEM E A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREPOSICAO DE SANCOES PENAL E
ADMINISTRATIVA EM CRIMES TRIBUTARIOS’ - avalia as implicacdes da concepcao
de independéncia de instancias no que se refere a possibilidade de cumulagdo de sancbes
administrativas e penais para 0 mesmo fato, sob a perspectiva do principio do ne bisin idem,
a fim de demonstrar que, no campo dos crimes tributarios, h4 uma administrativizagdo do
Direito Penal, que deixa de ser aplicado como ultima ratio e passa a assumir a funcdo de
braco de apoio da Administracéo.

“O ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO MECANISMO DE
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA”, de autoria de Bruno Dadalto Bellini
e Sergio De Oliveira Medici, discute o tema da Justica Penal Consensual, a qual, no entender
dos autores, propicia o restabel ecimento da pacificacdo social, fomentando um maior indice
de cumprimento da pena.

No artigo intitulado “DA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: A SEGREGACAO
COMO MEIO DE COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER”,
Mell Mota Cardoso Conte e Murilo Justino Barcelos discutem a necessidade da segregacao
nos casos de descumprimento de Medidas Protetivas no ambito da Violéncia Doméstica
contraamulher.



Roger Lopes da Silva avalia a viabilidade da aplicacéo do acordo de ndo persecucéo penal
estabelecido no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal nos crimes de organizacéo
criminosa no ambito do artigo intitulado “O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
A VIABILIDADE DE APLICACAO NO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA”.

Ythalo Frota Loureiro, por sua vez, aborda a adocéo, pela legislagdo brasileira, do “Modelo
de Protocolo Latino-Americano de Investigacdo das Mortes Violentas de Mulheres por
Razdes de Género (femicidio/feminicidio)” no artigo “FEMINICIDIO E SEUS
PROTOCOLOS DE INVESTIGACAO CRIMINAL”

O texto “LEI N° 13.968/19: REFLEXOES ACERCA DO CRIME DE INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO OU A AUTOMUTILACAOQ”, de Thiago
Gomes Viana, analisa as profundas ateracdes promovidas pelaLei n° 13.968/19 no art. 122,
do Cédigo Penal brasileiro, explorando os conceitos relativos ao suicidio e a automutilacéo,
bem como os dados empiricos de sua ocorréncia.

O texto “DO POSITIVISMO A SOCIOLOGIA DO BEM JURIDICO PENAL: UMA
ATUALIZACAO CENTRADA NA CONSTRUCAO DA ORDEM PUBLICA FUNDADA
EM UMA DIMENSAO CIDADA ATIVA”, de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Davi
Urucu Rego, propde uma melhor configuracéo tedrica do que seja um bem juridico penal
gue, em razdo de tal qualidade, seja merecedor de protecdo através do sistema formal de
controle social e, por via de consequéncia, pelo Direito Penal.

Carlos Henrigue Meneghel De Almeida e Daniel Ferreira De Melo Belchior, no artigo
intitulado “QUESTAO DE PROVA: O DIREITO PROBATORIO NAS ACOES DE
HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL NO
PROCESSO PENAL”, analisam como se comporta o direito probatério nas agdes autdbnomas
de impugnacéo de habeas corpus e de mandado de seguranca contra ato judicial no processo
penal.

O artigo “ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL: UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E MI 4733", de Amanda Greff Escobar e
Willde Pereira Sobral, debrucga-se sobre a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e no Mandado de
Injuncé@o n° 4733, sobre a criminalizacdo da homofobia no Brasil, avaliando a expanséo da
atuacdo judicial frente as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 e confrontando a
decisdo judicial e o principio constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de
observancia obrigatoria na criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro.



“AS TEORIAS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
RESPOSTA SEGUNDO AS CONJECTURAS DO DIREITO PENALLIBERTARIO”,
escrito por Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos, analisa qual teoria
das finalidades da pena € mais consentanea com o paradigma do Estado Democratico de
Direito segundo a 6ticado Direito Penal Libertério.

Carlos Eduardo Barreiros Rebelo e Luciana Silva Ramalho, em “CONSIDERACOES
SOBRE O INSTITUTO DA DETRACAO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO?,
discutem o cabimento ou ndo do instituto da detracéo penal nos casos de condenacdes finais
a penas restritivas de direitos de réus que permaneceram todo 0 processo ou até mesmo parte
dele em liberdade, porém cumprindo cautelares alternativas.

“A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OS LIMITES DA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO”, de autoria de Lya Maria de
LoiolaMelo, LiaMara Silva Alves e Francisco Clayton Brito Junior, questiona os limites da
rendncia aintegridade fisica no contexto desportivo.

Dani Rudnicki e Ana Carolina da Luz Proenca realizam uma reflex&o sobre a sexualidade e a
importancia da visita intima no sistema prisional, discorrendo sobre a relagdo entre as
mulheres visitantes, seus companheiros e a instituicdo prisional, no artigo “A
SEXUALIDADE NO SISTEMA PRISIONAL: VISITA INTIMA NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE”.

Por fim, no artigo “A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL”
Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes refletem sobre como a Justica Restaurativa
pode ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na persecucdo penal de
crimes contra a ordem tributéria, estabelecendo-se critérios e procedimentos especificos.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacédo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) 6tima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS
Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus— CEUMA/UEMA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Penal, Processo Penal e Constituicao
[l apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A NECESSIDADE DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOSPRECEITOS
APLICAVEISAOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

THE NEED FOR CONSTITUTIONAL REFORM OF THE PRECEPTS
APPLICABLE TO CRIMESAGAINST THE TRIBUTAL ORDER

Marcelo Doria Costa
Carlos Alberto M enezes

Resumo

O artigo faz uma andlise acerca dos crimes contra a ordem tributaria e as disposi¢coes
especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988, atendo-se
ao atual modelo neoconstitucionalista. Institutos como a extincdo da punibilidade e a
aplicacéo do principio da insignificancia em crimes contra a ordem tributaria devem ser
expressamente previstos na CRFB/88 em uma possivel reforma tributaria através de proposta
de emenda constitucional, para fins de uniformizacéo da aplicacdo destes no ambito da
persecucdo penal. A tematica sera desenvolvida através do método dedutivo, evidenciando-se
0s principais aspectos normativos, doutrinarios e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Crimes contraa ordem tributaria, Direito penal, Direito constitucional,
Reforma constitucional, Neoconstitucionalismo

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the crimes against the tributal order and the specific provisions related to
Tax Law in the 1988 Brazilian Constitution, taking into account the current

neoconstitutionalist model. Institutes such as the extinction of punishment and the application
of the principle of insignificance in crimes against the tributal order should be expressly
provided in the CRFB/88 in a possible tax reform through a proposed constitutional

amendment, aiming to uniform the application of these in the scope of the criminal

persecution. The theme will be demonstrated through the deductive method, highlighting the
main normative, doctrinal and jurisprudential aspects.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crimes against the tributal order, Criminal law,
Constitutional law, Constitutional reform, Neoconstitucionalism



1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro atual, os crimes contra a ordem tributaria tem
apresentado papel central nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da punibilidade
em situagcOes concretas que sdo analisadas pelos Tribunais Superiores e 0 Supremo Tribunal
Federal. Desse modo, tendo em vista que as bases principiolégicas e normativas do direito
tributario brasileiro se apresentam expressamente previstas no texto constitucional, faz-se
pertinente a reforma da Constituicdo de 1988, através de proposta de emenda, para fins de
adequacgdo quanto aos seus preceitos tributarios e a uniformizacdo da aplicacdo de institutos
como a extingdo da punibilidade e a aplicacdo do principio da insignificancia diante do
cometimento de crimes contra a ordem tributaria.

Desse modo, o presente estudo defende a necessidade de reforma da Constituicdo de
1988, analisando-se as principais doutrinas e conceitos relativos a possibilidade de reforma
constitucional no cerne do atual modelo neoconstitucionalista. Por conseguinte, devem ser
estabelecidos assim, na Constituicdo, critérios expressos, objetivos, subjetivos e procedimentais
para a aplicagdo dos institutos da extin¢ao da punibilidade e do principio da insignificancia aos
crimes contra a ordem tributaria, haja vista que, atualmente, tem-se se estabelecidos os critérios
para a aplicacdo destes institutos somente através de jurisprudéncia, a qual ndo permite uma
uniformizacdo adequada diante da possibilidade de aplicacdo destes no cerne da persecucao
penal, seja na fase de inquérito ou processual.

Outrossim, para o adequado entendimento acerca dos crimes contra a ordem tributéria,
faz-se pertinente uma analise especifica dos dispositivos previstos no ordenamento juridico
brasileiro, como o Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/1966, bem como a lei que prevé
0s crimes contra a ordem tributéaria, Lei n® 8.137/1990, atendo-se aos seus principais aspectos
e caracteristicas. Ademais, o tema sera apresentado, demonstrando-se a natureza juridica dos
crimes contra a ordem tributaria, apresentando os bens juridicos tutelados por estas tipificaces
penais, em um entrelagamento da matéria relacionada ao direito penal e o direito constitucional,
tendo em vista que as bases principiologicas e normativas do direito tributario no Brasil se
apresentam dispostas no Capitulo VI, “Da Tributacdo e do Or¢camento” da CRFB/88.

Ademais, o presente estudo analisara a Constituicdo de 1988 como uma decorréncia
do modelo neoconstitucionalista atual, apresentando os parametros principiolégicos que
ascenderam na segunda metade do seéculo XX, e influenciaram na formacao de constituicoes
com contetdo valorativo, como a CRFB/88, a qual viabiliza a inclusdo de procedimentos

através de reforma constitucional, que concretizem direitos e garantias fundamentais como a
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possivel reforma da ordem tributéria, acerca das disposicdes aplicaveis aos crimes contra a
ordem tributaria. Assim sendo, ser4 demonstrado como as decis@es judiciais ganharam papel
de destaque no ordenamento juridico diante da necessidade de aplicacdo efetiva dos direitos
fundamentais, através da interposicdo de demandas perante o Poder Judiciario, o qual passou a
abarcar questdes relacionadas a politica, moral e até mesmo economia, em fenémeno conhecido
como o ativismo judicial, atuando no ambito da esfera dos Poderes Executivo e Legislativo.

E nesse contexto que se apresentam inseridas as decisdes dos Tribunais Superiores e
do STF acerca da aplicabilidade de institutos como o principio da insignificancia e a extincao
da punibilidade aos crimes contra a ordem tributaria, os quais deveriam ser expressamente
regulamentados no texto constitucional, tendo em vista a importancia desses institutos, bem
como a necessidade de uniformizacédo da sua aplicacdo, haja vista que, atualmente, apresenta-
se necessario recorrer ao Poder Judiciario para se obter a definicdo acerca dos critérios objetivos
e subjetivos em situacBes praticas de aplicacdo dos referidos institutos aos crimes contra a
ordem tributéria.

Nesse sentido, sera demonstrado como as decisdes do STF acerca da aplicacdo do
principio da insignificancia e a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria
fazem parte de uma composicao de decisOes relacionadas ao ativismo judicial, tendo em vista
que se tratam de uma decorréncia do modelo neoconstitucionalista, adotado pela Constituicdo
do Brasil de 1988, no ambito do momento pds-positivista, em que o direito se reaproximou do
conteddo axioldgico relativo a moral, permitindo a sociedade tutelar os direitos e garantias
fundamentais diretamente ao Poder Judiciario, para a efetividade desses institutos.

Assim sendo, a tematica serd articulada através da aplicacdo do método dedutivo, em
que se parte de uma ideia geral para uma ideia especifica, apresentando-se as principais
referéncias doutrinarias, normativas e jurisprudenciais acerca do tema, a fim de que se
possibilite a reforma adequada da Constituicdo de 1988, especificamente, quanto aos preceitos
aplicaveis aos crimes contra a ordem tributaria diante das disposi¢cGes normativas estabelecidas
no Cadigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/1966, na lei de crimes contra a ordem tributaria,

Lei n®8.137/1990, e nas principais decisdes e aspectos doutrinarios sobre o tema.

2 OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL E SUAS
ESPECIFICIDADES NORMATIVAS, DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

No ordenamento juridico brasileiro, &€ possivel afirmar que os crimes contra a ordem

tributaria se apresentam normatizados na Lei n° 8.137/90 e no Cdodigo Penal, Decreto-lei n°
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2.848/90, podendo ser classificados, conforme a doutrina classica, em quatro grupos principais:
o0s crimes de sonegacdo fiscal, previstos nos arts. 1° e 2°, da Lei 8.137/90 e 337-A, do CP; os
crimes aduaneiros, como o descaminho previsto no art. 334 do CP; os crimes funcionais,
previstos nos art. 3° da Lei n®8.137/90 e no art. 318, do CP; e os crimes de apropriacdo indebita
previstos no art. 2°, 11, Lei 8.137/90 e no art. 168-A do Cddigo Penal.

Por conseguinte, o bem juridico precipuamente tutelado pelos crimes contra a ordem
tributaria é o da funcdo arrecadatdria do Estado, ou seja, a matéria proibida neles descritas tem
como fim a protecdo ao erario publico, tendo em vista que a tutela se trata de uma decorréncia
dos interesse estatais vinculados a arrecadacdo de tributos devidos a Fazenda Publica. Assim,
haveria interesse do Estado na persecucao penal de determinadas condutas que possuem como
objetivo principal fraudar o fisco. Desse modo, verifica-se a pertinéncia acerca da referida tutela
do direito penal, tendo em vista que somente san¢des administrativas e civis ndo viabilizariam
a protecdo necessaria ao erario publico.

Convém salientar que diversos doutrinadores apresentam posicionamentos diferentes
acerca das classificacdes relativas aos delitos contra a arrecadacdo de tributos, havendo
nomenclaturas diversas a serem utilizadas. Todavia, 0 entendimento majoritario prevé que se
tratam de tipificacdes penais que violam o interesse arrecadatorio do Estado, consubstanciando-
se em condutas que podem acarretar na supressdo ou reducdo do pagamento de tributos ou
inobservancia de obrigacGes formais, as quais podem ocorrer através de artificios ilegais,
visando sempre a reducdo ou ndo pagamento do imposto ou direito devido ao Estado.

Ademais, cumpre assinalar, que ndo se apresentam contravencdes penais em matéria
tributéria. Os crimes contra a ordem tributaria podem ser praticados por particulares ou
funcionarios publicos e quando visam a sonegacdo, buscam a supressdo ou reducdo no
recolhimento de impostos devidos ao fisco atraves de condutas como a realizacéo de declaracéo
falsa as autoridades fazendérias, a insercdo de elementos inexatos para ludibriar a fiscalizagdo
tributaria, o ocultamento de operagéo comercial ou até mesmo nota fiscal ou livro exigido pela
legislagdo tributaria, sendo vejamos o art. 1° da Lei n® 8.137/90 a seguir transcrito:

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

I - omitir informacé&o, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;

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

111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operacéo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;
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V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigat6rio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

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

No cenério juridico atual, as normas brasileiras preveem diversas outras condutas
como delitos tributarios, os quais, em sua maioria, constituem crimes materiais, ou seja,
pendentes do atingimento do resultado para que sejam consumados, a exemplo dos crimes de
apropriacdo indébita previdenciaria, art. 168-A do CP e sonegacdo de contribuicdo
previdenciaria, art. 337-A do CP. Desse modo, esses tipos tributarios materiais exigem a
constituicdo definitiva do crédito tributario para que possam ser caracterizados como crimes,
em consonancia com a disposicdo da Simula Vinculante n°® 24 do STF, a qual dispde que “Nao
se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art.1°, incisos | a IV, da Lei n.°
8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.”. Semelhante é o entendimento do Superior
Tribunal de Justica acerca do tema:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA E SONEGACAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. PRESENCA DE
JUSTA CAUSA. PENDENCIA DE DISCUSSAO JUDICIAL DO CREDITO
TRIBUTARIO. INEXISTENCIA DE OBSTACULO PARA O PROSSEGUIMENTO
DA PERSECUGAO CRIMINAL. RECURSO IMPROVIDO.

1. Nos termos dos precedentes da Corte, os crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria e sonegagdo de contribuicdo previdenciaria sdo delitos materiais,
exigindo portanto a constituicdo definitiva do débito tributario perante o &mbito
administrativo para configurar-se como conduta tipica.

2. A pendéncia de discussédo judicial sobre o crédito tributario ndo obsta a persecucao
criminal quando presentes indicios de autoria e materialidade.

3. Recurso em habeas corpus improvido. (BRASIL, STJ, RHC 44.669/RS, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em 05/04/2016, DJe 18/04/2016.)

Em contrapartida, determinadas tipificacbes penais, a exemplo do crime de
descaminho, previsto no art. 334 do Codigo Penal, se apresentam como crimes de natureza
formal. Caracterizando-se especificamente este, diante do ato de suprimir ou iludir o pagamento
de imposto devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria no pais, sendo desnecessaria
a apuracdo administrativa-fiscal do montante que deixou de ser recolhido para que o delito seja
configurado, tendo em vista que a realizacdo do ato em si ja configura a infracdo penal,
independemente do resultado.

A distin¢do que aponta para o carater ora material, ora formal dos crimes tributarios é
de fundamental importancia, tendo em vista que permite se compreender o fundamento juridico
acerca da possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de descaminho,

espécie de crime formal contra a ordem tributaria, e a impossibilidade de aplicacdo do mesmo
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principio aos crimes materiais de apropriacdo indébita previdenciaria, art. 168-A do CP e
sonegacdo de contribuigdo previdenciaria, art. 337-A do CP, diante do considerado grau de
reprovabilidade destas condutas, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
Sendo, vejamos duas importantes juriprudéncias, uma do STJ acerca da possbilidade de
aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de descaminho, diante da inexisténcia de
habitualialidade e em valores menores que R$20.000,00, e do STF acerca da impossibilidade
de aplicacdo do principio aos crimes de apropriacdo indébita previdenciaria e sonegacdo de

contribuicdo previdenciaria, a seguir transcritas:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. REITERA(;AO NA
OMISSAO DO PAGAMENTO DE TRIBUTOS. EXISTENCIA DE INUMEROS
PROCEDIMENTOS FISCAIS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE.

1. A insignificancia, enquanto principio, revela-se, na visdo de Roxin, importante
instrumento que objetiva restringir a aplicacéo literal do tipo formal, exigindo-se,
além da contrariedade normativa, a ocorréncia efetiva de ofensa relevante ao bem
juridico tutelado.
2. No terreno jurisprudencial, dispensam-lhe os tribunais, cada vez com maior
frequéncia, destacado papel na tentativa de reducdo da intervencdo penal, cujos
resultados ndo traduzem, necessariamente, reforco na construgdo de um direito penal
minimo, principalmente diante do crescimento vertiginoso da utilizacdo desse ramo
do direito como prima ratio para solucdo de conflitos, quando deveria ser a ultima
ratio.

(...)

5. A sucessiva omissdo (reiteracdo) no pagamento do tributo devido nas importacbes
de mercadorias de procedéncia estrangeira impedem a incidéncia do principio da
insignificancia em caso de persecucdo penal por crime de descaminho. Precedentes.
6. Recurso em habeas corpus nao provido.
(BRASIL, STJ, RHC 31.612/PB, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta
Turma, julgado em 20/05/2014, DJe 29/05/2014).

Apropriacdo indébita previdenciéria e sonegacdo de contribui¢do previdenciaria.
Condenacdo. 3. Reconhecimento da prescri¢cdo. Impossibilidade. Necessidade de
esgotamento da via administrativa para deflagracdo da acdo penal e inicio da
contagem do prazo prescricional. Ndo ocorréncia da alegada prescricdo. 4. Aplicacéo
do principio da insignificancia. Impossibilidade. Elevado grau de reprovabilidade da
conduta. Precedentes. 5. Dosimetria da pena. Reprimenda aplicada de forma
proporcional e suficientemente fundamentada. 6. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, STF, RHC 132706 AgR/SP, DJe 01/08/2016).

Por conseguinte, € possivel perceber, especificamente, a possibilidade de aplicagéo do
principio da insignificancia quanto aos crimes contra a ordem tributaria no Brasil, bem como,
que este instituto pode ser aplicado somente ao crime de descaminho, quando se constatar a
existéncia do critério objetivo, qual seja: o valor ser menor que R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
em confomidade com a lei n® 10.522/2002 e com as portarias n° 75 e 130 do Ministério da
Fazenda, bem como, atendendo ao critério subjetivo da inexisténcia de habitualidade. Ademais,
para a aplicacdo do principio da insignificancia se perfaz necesséario o atendimento dos vetores

classiscos da doutrina, quais sejam: a minima ofensividade da conduta, nenhuma periculosidade
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social da acéo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da
les&o juridica provocada.

Desse modo, o presente estudo defende que os critérios objetivos e subjetivos acerca
da aplicacdo do principio da insignificancia sejam incluidos na reforma tributaria da
Constituicdo de 1988, especificamente no capitulo VI, “Da Tributacdo e do Or¢camento”. Haja
vista que, atualmente, o vetor basilar para a aplicagdo do instituto apresenta respaldo somente
na jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores, sendo necessaria a inclusdo destes
critérios na reforma constitucional.

O segundo instituto a ser analisado no presente estudo e incluido na reforma tributéaria
do texto constitucional, trata-se da possibilidade de inclusdo expressa acerca da possibilidade
de extincdo da punibilidade de crimes contra a ordem tributaria e seus requisitos diante do
pagamento integral do tributo. O presente artigo visa apresentar a necessidade de normatizacéo
clara e efetiva acerca da extin¢do da punibilidade em crimes contra a ordem tributéria no proprio
texto consitucional, tendo em vista que ja se trata de entendimento consolidado pela doutrina e
jurisprudéncia no Brasil, que o interesse arrecadatorio do Estado deve ultrapassar a necessidade
de penalizacdo da conduta. Outrossim, determinadas normas infraconstitucionais ja preveem
em sua literalidade a possibilidade de extingdo da punibilidade mediante o pagamento das
quantias devidas e oriundas desses delitos, todavia, a jurisprudéncia tem alargado o alcance de
aplicacdo dessas normas, ndo sendo aplicaveis quando analisadas em sua estrita legalidade,
sendo vejamos o art. 337-A do Cadigo Penal do Brasil, que prevé o crime de sonegacdo de
contribuicdo previdenciéria:

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

I — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informacgdes
previsto pela legislagdo previdenciaria segurados empregado, empresério, trabalhador
avulso ou trabalhador autbnomo ou a este equiparado que lhe prestem servicos;

I — deixar de lancar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da empresa as
quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador
de servigos;

111 — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes pagas
ou creditadas e demais fatos geradores de contribui¢Bes sociais previdencidarias:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 12 E extinta a punibilidade se 0 agente, espontaneamente, declara e confessa as
contribuicBes, importancias ou valores e presta as informacgdes devidas a

previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da
acao fiscal. (Grifo nosso).

Por conseguinte, a jurisprudéncia e a doutrina no Brasil desenvolveram entendimento,
atualmente consolidado, que o pagamento integral do débito tributario, a qualquer tempo, até

mesmo apos o transito em julgado da condenacéo, € causa de extin¢do da punibilidade do agente
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que praticou determinado crime contra a ordem tributaria. Convém salientar que o
entendimento ¢ aplicavel somente aos crimes tributarios materiais, ou seja, crimes de resultado,
que tem a sua consumacdo quando atraves de condutas descritas nos incisos, 0 agente
efetivamente suprime ou reduz tributo ou qualquer acessorio. A maior parte dos crimes contra
a ordem tributéria sdo materiais e exigem a ocorréncia do resultado previsto no tipo penal, ou
seja, a redugéo ou supressdo no pagamento do tributo.

O referido posicionamento emanado pelo Superior Tribunal de Justica se pautou no
artigo 9°, § 2° da Lei n°® 10.684/2003, o qual alterou a legislacéo tributaria dispondo acerca da
possibilidade de parcelamento de tributos junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria
da Fazenda Nacional e o INSS. Desse modo, o citado dispositivo normativo ndo fixou um limite
temporal dentro do qual o pagamento da obrigacéo tributaria e seus acessorios significariam a
extincdo da punibilidade do agente pela préatica de sonegacao fiscal, viabilizando a aplicacao
do instituto da extin¢do da punibilidade quanto aos crimes tributarios diante do pagamento
integral do débito, mesmo apds o transito em julgado da condenacdo, sendo vejamos ementa do
julgamento de 14/09/2017 da quinta turma do STJ:

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. CONDENAGAO TRANSITADA
EM JULGADO. PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA DE EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. ARTIGO 9°, § 2°, DA LEI 10.684/2003. COACAO ILEGAL
CARACTERIZADA. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Com o advento
da Lei 10.684/2003, no exercicio da sua fungdo constitucional e de acordo com a
politica criminal adotada, o legislador ordinario optou por retirar do ordenamento
juridico o marco temporal previsto para o adimplemento do débito tributario redundar
na extingdo da punibilidade do agente sonegador, nos termos do seu artigo 9°, § 2°,
sendo vedado ao Poder Judicidrio estabelecer tal limite. 2. N&o h& como se
interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, sendo considerando que o
pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo apés o advento do transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, é causa de extin¢do da punibilidade
do acusado. 3. Como o édito condenatério foi alcangado pelo transito em julgado sem
qualquer mécula, os efeitos do reconhecimento da extin¢do da punibilidade por causa
que é superveniente ao aludido marco devem ser equiparados aos da prescri¢ao da
pretensdo executdria. 4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio
para declarar extinta a punibilidade do paciente, com fundamento no artigo 9°, § 2°,

da Lei 10.684/2003. (BRASIL, STJ, Quinta Turma. Data do julgamento: 14/09/2017.
HC 362478-SP). (Grifo nosso).

Outrossim, o referido entendimento do STJ quanto a possibilidade de extingdo da
punibilidade mesmo apés o transito em julgado da condenagdo por crimes contra a ordem
tributaria, mediante o pagamento integral do tributo, ja havia sido exarado no mesmo sentido
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme julgamento do Recurso em Habeas Corpus n°
128245, julgado em 23/08/2016 pela segunda turma, com respaldo, inclusive, em dispositivo
de lei diversa, qual seja, a lei n® 9.430/1990, a qual prevé no § 4° do seu art. 83, conforme se

demonstra a seguir:
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Art. 83 8 42 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
concessdo de parcelamento.

Dessa forma, percebe-se como a legislagdo, a doutrina e a jurisprudéncia no
ordenamento juridico brasileiro ja se apresentam consolidadas acerca da possibilidade de
extingdo da punibilidade de crimes materias contra a ordem tributéaria a qualquer tempo, quando
ocorre 0 pagamento integral do tributo. Assim sendo, é possivel entender como o ordenamento
tem valorizado a funcdo arrecadatoria do Estado em face da necessidade de aplicacdo da
determinada sancdo penal, tendo em vista que diante do pagamento integral do tributo, a
retributividade do crime tributario se presume desnecessaria.

Desse modo, verifica-se acerca desse segundo instituto estudado no presente artigo,
qual seja, a possibilidade de extincdo da punibilidade de crimes materiais contra a ordem
tributaria - mediante o pagamento integral do débito tributario - que, apesar de ja se tratar de
um entendimento consolidado, ainda n&o possui respaldo constitucional para que seja aplicado
de forma uniformizada aos crimes materiais contra a ordem tributaria. Dessa forma, o individuo
por vezes necessita recorrer ao Poder Judiciario, em aplicacdo clara do ativismo judicial, para
fins de consecucdo de um direito que ndo se apresenta claramente insculpido no texto
constitucional, qual seja, a extin¢do da punibilidade de crime material mediante 0 pagamento
integral do tributo.

Assim, a reforma tributéria através de proposta de emenda constitucional ao Capitulo
VI, “Da Tributacdo e do Orgamento” da CRFB/88, deve abarcar as possibilidades de aplicacdo
do principio da insignificancia ao crime de descaminho e da extin¢do da punibilidade aos crimes
materiais contra a ordem tributaria mediante o pagamento integral do tributo, para que assim, a
Carta Magna possa realmente refletir os valores e o contetdo ético relacionado ao modelo
neoconstitucionalista em que foi moldada, em decorréncia do momento pés-positivista no qual
o0 Brasil fez parte, viabilizando-se entdo, reformas constitucionais que possam efetivar e trazer

forca normativa aos principios relacionados aos direitos e garantias do individuo.

3 O CONTEXTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO E SEUS REFLEXOS NO
CONTEUDO E NAS REFORMAS DA CRFB/88 NO BRASIL

Apos a segunda metade do século XX, passaram a ascender, inicialmente na Europa,

modelos constitucionais baseados no neoconstitucionalismo como um reflexo do momento pds-

17



positivista. Esse novo modelo, conhecido como neoconstitucionalismo, operava uma nova
forma de interpretacdo da norma juridica, colocando-se a interpretacdo e a aplicagdo da norma
em um mesmo contexto, para que assim se pudesse estabelecer uma nova postura do Direito
diretamente relacionado a moral, ou a ética, com conteddo constitucional permeado de
elementos axioldgicos, os quais viabilizavam a concretizacdo de uma forga normativa as
constituicdes.

Por conseguinte, 0 modelo neoconstitucionalista serviu de base para a promulgacéo da
Constituicdo do Brasil de 1988 e se apresenta como um marco a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito no Brasil, passando a figurar em um centro juridico, através do qual
irradia a sua forga normativa para a ordem infraconstitucional, como um vetor de interpretagao
das demais normas. Desse modo, a CRFB/88 tem operado através de uma forca normativa
cogente diante das demais normas infraconstitucionais, atribuindo ou ndo validade na
interpretacdo destas.

Assim, as reformas constitucionais devem levar em conta os preceitos fundamentais
da Constituicdo para que ndo constituam um retrocesso diante da necessidade de preservar os
direitos e garantias do individuo, ja consolidados no cotidiano judicial das Ultimas décadas.
Desse modo, o presente estudo defende a possibilidade de reforma constitucional para fins de
adequacao da ordem tributaria quanto a institutos que ja sdo habitualmente aplicados no
ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, a aplicacdo do principio da insignificancia e a
extingdo da punibilidade diante do pagamento integral do débito tributario no comentimento de
crimes contra a ordem tributéria.

Convem ressaltar, que as alteracGes defendidas no presente estudo e a serem realizadas
através de proposta de emenda constitucional ao capitulo VI, “Da Tributacdo e do Or¢camento”
da Constituicdo de 1988, traduzem conteldos axioldgicos que viabilizam a consecucdo de
direitos e garantias fundamentais, tendo-se em vista que permitem a concretizagdo do principio
do devido processo legal no ambito tributario, o qual se apresenta previsto no incisco LIV do
art. 5° da Carta Magna. Ademais, a inclusdo dos institutos no texto constitucional se apresenta
pertinente diante da atual eminéncia de uma possivel reforma tributaria que consequentemente
resultard na alteracdo da Constituicao.

Desse modo, apresenta-se pertinente compreender o contexto em que a CRFB/88 foi
promulgada para que possa identificar quais as normatizac@es sdo possiveis de serem aplicadas
no ambito da reforma constitucional. Insta ressaltar, que o p0Os-positivismo ndo apresentava
somente uma visdo de superagdo do positivismo, mas buscava fundamentar um ideal de que

ndo poderia haver um afastamento do Direito em relacdo aos valores éticos, sob consequéncia
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de se legalizar condutas moralmente inaceitaveis no &mbito de protecao dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, na linha alias do que pensa Ronald Dworkin, o qual demonstra as
bases do positivismo, para que se possa compreender 0s aspectos que levaram ao

estabelecimento do p6s-positivismo:

O positivismo possui como esqueleto algumas poucas proposi¢des centrais e
organizadores. Embora nem todo filésofo que é denominado positivista as subscreva
da maneira que eu as apresento, elas efetivamente denifem a posicdo geral que desejo
examinar. Esses preceitos chaves podem ser formulados da seguinte maneira:

(@) O direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado direta
ou indiretamente pela comunidade com o propdsito de determinar qual
comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico. Essas regras especiais
podem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios especificos, de testes
que ndo tém a ver com seu contelido, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual
foram adotadas ou formuladas. Esses testes de pedrigree podem ser usados para
distinguir regras juridicas validas de regras juridicas espurias (regras que advogados
e litigantes erroneamente argumentam ser de direito) e também de outros tipos de
regras sociais (em geral agrupadas como “regras morais”) que a comunidade segue
mas ndo faz cumprir através do poder publico. (DWORKIN, 2002, p. 27-28)

Dessa forma, os preceitos relativos ao neoconstitucionalimo no momento pds-
positivista foram fundamentais para a normatizacdo e a concretizacdo nao somente da
CRFB/88, mas de todas as decisdes judiciais posteriores que se basearam nesta. Haja vista que,
0 modelo pobs-positivista demonstrou como decorria a insuficiéncia do positivismo,
reconhecendo que a neutralidade axiol6gica da ordem juridica e a aplicacdo do direito baseada
somente em operacOes l6gico-dedutivas seriam insuficientes para a solugdo de casos concretos.
Ademais, nesse modelo, passou-se a valorizar a forca normativa dos principios como
instrumentos de interpretacdo normativa, com forga vinculante ao Estado e particulares para a
solucdo de casos concretos.

Por conseguinte, as constituicfes de diversos paises passaram a prever um modelo
neoconstituciolista, em que os valores mais prestigiados pela sociedade eram legitimados pelo
poder constituinte originario e desse modo também dercorreu no Brasil com a promulgacéao da
CRFB/88, sendo vejamos excerto da doutrina do Ministro do STF Luis Roberto Barroso acerca
das bases e a evolugdo do neoconstitucionalismo no Brasil:

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no
ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocacao, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem embargo de
vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da compulsdo com que tem
sido emendada ao longo dos anos, a Constituicdo foi capaz de promover, de maneira
bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e,
por vezes, violento para um Estado democratico de direito.

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constituicdo ndo é so

técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de
mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de
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um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a
despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se manteve em relagdo a Constituicao. E, para os que
sabem, ¢ a indiferenga, ndo o 6dio, o contrario do amor.(BARROSO, 2005, p. 3-4)

Assim sendo, a CRFB/88 e as atuais decisdes dos Tribunais Superiores e do STF que
reconhecem os direitos e garantias fundamentais se tratam de uma decorréncia do processo
historico relacionado ao pos-positivismo, o qual passou a prever a valorizacdo do contetdo
axioldgico nas Constituicbes. Conteudo este, que serviu de fundamento para as decisdes dos
Tribunais Superiores e do STF acerca da possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia e da extingdo da punibilidade diante do pagamento integral dos tributos no cerne
do cometimento de crimes contra a ordem tributéria.

Desse modo, com a ascendéncia do modelo neoconstitucionalista, apos a segunda
metade do século XX, a analise das decisdes judiciais, como as que aplicaram determinados
institutos despenalizadores aos crimes contra a ordem tributaria, passou a ter uma importancia
central no controle da adequacdo dos direitos e garantias fundamentais no ordenamento
juridico, tendo em vista a necessidade de aplicacdo de uma fundamentacdo juridica adequada
ndo somente nos aspectos faticos e juridicos, mas também relacionada ao contetido axiolégico.

E nesse contexto, que se demonstra de forma clara a possibilidade de reforma da
Constituicdo de 1988 no seu cerne tributario, para fins de inclusdo de requisitos objetivos e
subjetivos acerca da aplicabilidade de determinados institutos como o principio da
insignificancia e a extingdo da punibilidade no cerne dos crimes contra a ordem tributaria, haja
vista que, nos tempos atuais, somente se apresenta fundamento juridico para a aplicacdo desses
institutos através da jurisprudéncia, a qual ndo se demonstra permanente e nem de maneira
uniforme para a procedimentalizagdo desses requisitos.

Ademais, o0 modelo neoconstitucionalista adotado pela CRFB/88 viabiliza reformas
constitucionais como a relacionada no presente estudo, tendo em vista que se trata de uma
ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais dos individuos diante da necessidade de
aplicacdo de um devido processo legal tributario de maneira uniforme para todos que
incorrerem no cometimento de crimes contra a ordem tributaria. Desse modo, somente através
da padronizacéo atraves da reforma tributéria a ser fixada no texto constitucional, sera possivel

elevar essas normatizagdes a categoria de principios tributérios basilares.
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4 A POSSIBILIDADE DE REFORMA CONSTITUCIONAL PARA FINS DE
UNIFORMIZACAO ACERCA DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO
BRASIL

Atualmente, a doutrina majoritaria tem entendido que as altera¢fes constitucionais
devem ser pouco acionadas diante da possibilidade de mudanca do sentido da Constituicdo
através de um processo informal, conhecido como mutacgéo constitucional, o qual ndo acarreta
na revogacao ou alteragdo de dispositivos pelo Poder Constituinte Derivado, mas somente
permite que a norma constitucional possa ser aplicada com uma interpretacdo adequada diante
dos direitos e garantias individuais. Todavia, esses mesmos autores também defendem que
exsurge a necessidade de correcdo e alteracdo diante de situacdes especificas, as quais visam o
sentido de construir e aperfeicoar o modelo constitucional ja existente, sendo vejamos o
entendimento de Eduardo Ribeiro Moreira:

O sentido de utilizacdo das reformas constitucionais continua sendo devido e seu
aperfeicoamento, quando necessario, obedece ao dever de correcao.

Por isso diz-se que as reformas devem buscar o sentido de construir, aperfeicoando o
modelo existente. Aquele que dirige o discurso para tratar deuma emenda a
Constituicdo também nédo é observador externo; ao contrario, suas observacoes e
interesses manifestados sdo de um participante interno. O sujeito participante pode
fazer formulagdes quanto ao direito aplicado; o legislador formula a pretensdo de
correcdo em relacdo aos atigindos pela norma; o juiz formula uma pretensdo de
correcdo das partes do processo; o poder constituinte derivado tem pretensdo de
corre¢do em razdo de toda a nagdo e, por fim, os poderes limitados pela Constituicao

agem em respeito aos destinatario da norma, os quais estdos todos inculados ao
ordenamento juridico. (MOREIRA, 2012, p. 148).

Desse modo, € possivel entender que a alteracdo por meio de proposta de emenda
constitucional se perfaz ndo somente possivel mas também imprescindivel diante da
necessidade de aprimoramento do ordenamento juridico acerca dos preceitos constitucionais
aplicaveis aos crimes contra a ordem tributaria. Assim, no cerne da realizacdo da reforma
tributaria, especificamente, acerca do capitulo VI, “Da Tributacdo e do Org¢amento” da
Constituicdo de 1988, verifica-se a possibilidade de inclusdo de disposititivos que permitam a
uniformizacdo do procedimento relativo & aplicacdo do principio da insignificancia e da
extingdo da punibilidade de crimes contra a ordem tributaria, haja vista que os fundamentos
normativos atuais ndo se apresentam no texto constitucional, mas somente como construgdes
juriprudenciais, as quais também se encontram consolidadas no &mbito doutrinario.

Outrossim, a aplicacdo de reformas constitucionais podem viabilizar a concretizagéo
de direitos fundamentais de forma direta ao individuo, sem a necessidade de interposi¢do de

acOes diante do Poder Judiciario para fins de adimplemento desses direitos, haja vista que,
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diante da atual conjuntura, o Judiciario tem exercido um papel de garantidor da eficacia desses
direitos fundamentais, no fendbmeno conhecido como ativismo judicial, tendo em vista que
houve a judicializacdo de diversas questdes politicas e sociais, as quais podem e devem ser
efetivamente resolvidas diante da atuacdo do Poder Executivo e Legislativo, elaborando as
devidas alteracGes e reformas normativas como as propostas de emendas consticionais, sendo

vejamos o entendimento do Ministro do STF Luis Roberto Barroso acerca do tema:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa ascensao
institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as liberdades democréaticas e as
garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico
especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espa¢o com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificacéo substantiva
na relacédo da sociedade com as institui¢des judiciais, impondo reformas estruturais e
suscitando questfes complexas acerca da extensdo de seus poderes. Pois bem: em
razdo desse conjunto de fatores - constitucionalizagdo. aumento da demanda por
justica e ascensdo institucional do Judiciario -. verificou-se no Brasil uma expressiva
judicializacdo de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua
instancia decisodria final. (BARROSO, 2005, p. 36)

Por conseguinte, percebe-se como as decisdes judiciais do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal, elencadas anteriormente no presente estudo, acerca da
aplicacdo do principio da insignificancia e da extin¢éo da punibilidade diante do pagamento do
pagamento integral do débito tributario, tratam-se de decisdes inseridas no contexto do ativismo
judicial, haja vista que se apresentam como construgdes jurisprudenciais que tentam atribuir
equilibrio ao ordenamento juridico brasileiro, diante da auséncia de normatizacdo adequada
acerca do tema.

Assim sendo, conforme ja apresentados 0s aspectos doutrinarios, normativos e
jurisprudenciais acerca da matéria, verifica-se a possibilidade de inclusdo desses institutos no
cerne do capitulo VI, “Da Tributacdo e do Or¢amento” da Constituicdo de 1988, diante de uma
reforma tributaria, que realize o aperfeicoamento do texto constitucional em seus aspectos nao
somente juridicos mas também axiologicos, estando, inclusive, em tramite atualmente no
Congresso Nacional, a PEC n° 45/2019, em que vem sendo analisados os referidos aspectos.

Proposta de emenda constitucional esta, que deveria abarcar os conceitos tributarios
relativos & aplicacdo do principio da insignificancia e a extincdo da punibilidade mediante o
pagamento integral do débito tributario para fins de uniformizacdo e consolidacdo desses
entendimentos, tendo em vista que atualmente se consubstanciam somente como contrucées
doutrinérias e jurisprudenciais, com aplicacdo de maneira disforme a diversas partes que
cometeram crimes contra a ordem tributaria, diante do principio do devido processo legal,
insculpido no inciso LIV do art. 5° da CRFB/88.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo visou demonstrar como € possivel aperfeicoar o ordenamento
juridico brasileiro através da reforma constitucional, especificamente acerca dos seus preceitos
relacionados aos direito tributario e insculpidos no capitulo VI, “Da Tributagdo e do
Orgamento” na CRFB/88. Desse modo, apresenta-se ndo somente possivel mas também
imprescindivel a inclusdo em uma possivel reforma tributaria, de institutos que possam
uniformizar os procedimentos acerca dos crimes contra a ordem tributaria no ambito da
persecucdo penal. Haja vista que, institutos como a aplicacdo do principio da insignificancia ao
crime de descaminho e a extin¢do da punibilidade dos crimes materiais contra a ordem tributaria
se apresentam atualmente somente como construcfes jurisprudenciais. Assim, os referidos
institutos devem ser incluidos na Carta Magna para a sua ampla aplicacdo de maneira uniforme,
inclusive, como um vetor de direitos e garantias fundamentais, tendo em vista o principio do
devido processo legal a ser aplicado no ambito tributério.

Desse modo, foram demonstradas as bases doutrinérias e normativas acerca dos crimes
contra a ordem tributaria, dispostos no Codigo Tributario Nacional, lei n. 5.172/1966, e na lei
de crimes contra a ordem tributaria, lei n® 8.137/1990, apresentando a classificacdo e
existéncia desses tipos penais também no Codigo Penal. Por conseguinte, para fins de
elucidacdo acerca de quais 0s aspectos poderiam ser incluidos no texto constitucional, foram
apresentados os posicionamentos doutrinarios acerca da especificacdo dos crimes contra a
ordem tributéria.

Assim, apresentou-se como 0s crimes tributarios podem ser divididos em crimes
formais e crimes materias diante do prescindibilidade acerca do resultado, qual seja, a
constituicao definitiva do crédito tributario. Dessa forma, verificou-se através do delineamento
dos entendimentos dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal, como é possivel
ser aplicado o principio da insignificancia ao crime de descaminho, o qual seria formal, bem
como, identificou-se a possibilidade de extincdo da punibilidade, mesmo apds o transito em
julgado, diante do pagamento integral de débito tributario no cometimento de crimes materiais
contra a ordem tributaria, como a apropriacdo indébita previdenciaria, prevista no art. 168-A
do CP e a sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, prevista no art. 337-A do CP.

Por conseguinte, estabelecidos os critérios de aplicagdo do principio da insignificancia
e da extingdo da punibilidade aos crimes contra a ordem tributaria, demonstrou-se como a

referida reforma constitucional poderia ser realizada diante do conteido axioldgico da
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Constituicdo de 1988, a qual se trata de uma decorréncia do modelo neoconstitucionalista que
se estabeleceu no pos-positivismo, sendo pertinente a inclusdo dos referidos institutos.

Desse modo, delineou-se ndo somente as bases do modelo neoconstitucionalista e
como este foi aplicado no Brasil, mas se demonstrou como as decisfes judiciais, acerca dos
crimes contra a ordem tributéria, apresentadas anteriormente, tratavam-se na realidade de um
dos elementos que compunham o ativismo judicial, como fenémeno no Brasil. Assim, o Poder
Judiciario passou a ter que definir questbes morais, sociais e tributarias diante do néo
atendimento pelos Poderes Legislativo e Executivo, quanto a realizagdo das reformas
normativas pertinentes, seja nas normas infraconstitucionais ou na Constituigdo de 1988.

Diante do exposto, foi possivel entender os principais aspectos e elementos
relacionados aos crimes contra a ordem tributaria e os seus requisitos subjetivos e objetivos
para aplicacdo do principio da insignificancia e a extin¢do da punibilidade, tendo em vista o
disposto na jurisprudéncia do STF e do Tribunais Superiores e dos entendimentos consolidados
pela doutrina. Por conseguinte, esses institutos e aspectos devem ser levados ao texto
constitucional através da reforma tributaria, para que a Consituicdo possa além de se aperfeicoar
juridicamente, padronizar o posicionamento acerca desses crimes contra a ordem tributaria,
atribuindo forca normativa aos seus institutos, que devem ser devidamente incluidos nesta

reforma, para, precipuamente, uniformizar os resultados de suas aplicagdes na sociedade.
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