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Resumo: Ao longo das ultimas décadas, o Brasil optou por um caminho cada vez mais flexivel no que se
refere as regras de extin¢do da punibilidade nos crimes tributarios. O atual arcabouco juridico nessa ma-
téria é produto de inumeras reformas que refletem a falta de uma politica criminal coerente e um cenario
de disputa sobre o desenho institucional mais adequado para esses casos. O presente artigo se propde
a analisar o estado da questao, tendo como objetivo investigar sobre a real necessidade de reforma do
modelo de extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo adotado em nosso pais. A investigacao
sera conduzida por reflexdes acerca do bem juridico protegido pelos delitos tributarios, concluindo-se,
ao afinal, em favor da adocdo de um modelo de autodenuncia colaborativa.

PAaLavrAs-cHAVE: Crimes tributarios. Bem juridico. Extin¢ao da punibilidade. Pagamento do tributo.
Autodentuncia. Politica fiscal. Politica criminal.

ABsTRACT: Over the last few decades, Brazil has opted for an increasingly flexible path regarding the
possibility of extinguishing punishment in tax crimes. The current legal framework in this area is the
product of numerous reforms that reflect the lack of a coherent criminal policy and a scenario of dispute
over the institutional design most appropriate for these cases. The present article proposes to analyze
the state of the question, aiming to investigate the real need to reform the model of extinguishment of
punishment by the payment of the tax adopted in our country. The investigation will be guided by re-
flections about the “legal good” protected by tax offenses, and it is concluded, in the end, in favor of the
adoption of a model of collaborative and spontaneous confession of crimes.

KEYworDs: tax crimes — “legal good” — extinction of punishability — payment of tax — spontaneous con-
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1. Introdugao

Ao longo das ultimas décadas, o Brasil optou por um caminho cada vez mais flexivel no que diz
respeito a possibilidade de extin¢ao da punibilidade nos crimes tributarios. Trata-se de uma evolucao
legislativa marcada por casuismos e ginasticas interpretativas com a finalidade de fazer sentido a uma
ingeréncia cada vez maior da légica arrecadatéria do poder executivo na sistematica criminal adotada

para a regulamentacdo dos delitos de natureza fiscal.

Sem exagero, é possivel dizer que o “caos tributario” que caracteriza o sistema de producao normativa
de natureza tributdria no Brasil' se estende na mesma medida ao conjunto de regras que definem a
extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo. Essa evolucdo no Brasil é responsavel por uma
enorme instabilidade no sistema de responsabilizacao criminal, gerando inseguranca quanto aos reais
efeitos de normas e sumulas sobre a matéria. Devido a falta de sistematicidade e coeréncia com os
propositos da tutela penal sobre a ordem tributaria, a referida evolucao marca, igualmente, uma relacao
conflituosa entre a esfera administrativa fiscal e a esfera criminal na persecucéao de tais delitos.

Nesse contexto, o presente estudo se propoe a oferecer uma reflexao sobre a atual situacio da extinc¢éo
da punibilidade pelo pagamento do tributo no Brasil (item 3) e apontar alternativas no sentido de encontrar
maior coeréncia no tratamento dado a matéria em nosso pais (item 4). Ponto de partida desta investigacao
é a premissa de que o Direito Penal protege de bens juridicos de forma mediata através da pena. Tal
perspectiva, se abre espaco para ponderacdes de carater politico-fiscal na definicao dos interesses politico-
criminais, ja que compreende a pena como apenas um dentre outros instrumentos possiveis para a
protecao de bens fundamentais em determinada sociedade, por outro lado ela impde limites ao acolhimento
de logicas externas ao Direito Penal, a fim de resguardar o minimo de racionalidade em sua intervencao
protetiva. Nesse tocante, qualquer discussdo sobre o tema depende de uma definicéo anterior a respeito
do bem juridico protegido pelos crimes contra a ordem tributaria (item 2).

A analise que se desenvolverad tem em vista os delitos de natureza tributaria em seu conjunto, isto €,
incluindo-se os diversos delitos que envolvem a leséo fraudulenta do fisco no pagamento de tributos. A
apreciacdo que se segue ndo ignora, portanto, as especificidades de cada tipo delitivo em particular, muito

Nesse sentido, chama-se atencéo para o fato de que o Brasil ja ocupou o tltimo lugar em uma pesquisa de eficiéncia
do sistema tributario realizada, pelo Forum Econémico Mundial para medir o desempenho de 102 paises — a respeito,
veja-se ROTHMANN, Gerd Willi. So geht’s im Internationalen Steuerrecht Brasiliens (zu). 2. Aufl. Sao Paulo: Camara
de Comércio e Industria Brasil-Alemanha de Sao Paulo, 2012. p. 2. Também disponivel em: Disponivel em: <http://
www.ahkbrasil.com/pdf_public/Internationales%20Steuerrecht%20Brasilien_2012.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2018.
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embora considere existir a possibilidade de agrupa-los entre si, mediante consideracoes que ultrapassam

a simples referéncia abstrata a ideia de protecdo da ordem tributaria®.

Dessa forma, o conceito de crimes tributarios deve incluir o delito de apropriacéo indébita previdenciaria
nas variadas modalidades previstas no art. 168-A do Codigo Penal, na medida em que, pela natureza
dos interesses afetados e modo de execucéo, a apropriacdo indébita previdenciaria se aproxima muito
mais dos crimes contra a ordem tributaria previstos na Lei 8137/90 do que dos crimes contra o patrimonio,
onde se localiza atualmente no Codigo Penal. Tanto é assim, que, conforme observa Salvador Netto, ao
crime previdenciario se aplicam as regulamentacoes referentes ao parcelamento da divida tributaria.
Além disso, a persecucao criminal nestes casos é condicionada ao término do processo administrativo-
fiscal, de maneira idéntica ao que ocorre nos crimes contra a ordem tributaria’. Razdes semelhantes se
percebem, ademais, no tocante aos crimes de contrabando (caput do art. 334 do CP)* e de sonegacéo de
contribuicao previdenciaria (art. 337-A, CP)’, que também serdo abordados sob a dtica da protecao
tributaria.

2. O bem juridico protegido nos crimes tributdrios

O bem juridico protegido nos crimes tributarios constitui tema que mereceria maior aten¢ao por parte
da dogmatica brasileira. No cenario nacional, a doutrina atribui uma funcao ao bem juridico tutelado
cuja relevancia nao é de se desprezar: o bem juridico seria responsavel por definir a estrutura dos delitos
tributarios como crimes de natureza formal ou material, sendo, além disso, decisivo para a incidéncia

ou nao das regras do concurso de crimes, nos termos dos arts. 69 a 70 do Codigo Penal®.

A seguir serdo apresentadas algumas linhas de argumentacao acerca do bem juridico protegido nos
crimes tributarios, as quais, a nosso ver, merecem destaque no proposito de satisfazer uma reflexao mais
ampla sobre os elementos que devem compor ponderacoes de carater politico-criminal sobre a punicao

dessas condutas.

2.1  Ofensa ao patrimoénio publico

Uma forma de compreender a criminalizacdo de lesoes fraudulentas ao dever de pagar tributos consiste
em enxergar nos crimes tributarios uma forma de ofensa ao patrimonio publico. Nessa hipotese, os crimes

tributarios adquirem a natureza de delitos patrimoniais’.

Visao semelhante sobre o conceito de delitos tributarios defende SCHMIDT, Andrei Zenkner. Exclusdo da punibili-
dade em crimes de sonegacdo fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 76.

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentarios ao art. 168-A. In: REALE JUNIOR, Miguel (Org.). Codigo penal
comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 536.

*  Sobretudo apos a reforma de 2014, conforme observam ARAUJO, Marina Pinhao Coelho; REALE JUNIOR, Miguel.
Comentarios ao art. 334. In: REALE JUNIOR, idem, p- 987.

Veja-se a argumentacao em SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao art. 334. In: REALE JUNIOR, op. cit., p.
996 e ss.

Nesse sentido, veja a discussao completa em MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. Sio Paulo:
Atlas, 2011. p. 330, 333 e ss.

GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal economico: parte especial, tomo II. Lima: Grijley, p. 602.



Desde essa perspectiva, entende a doutrina que a efetiva protecio do patrimonio publico passaria por
dois aspectos distintos. Assim, sob uma 6tica material, alguns autores argumentam que os delitos
tributarios protegeriam o patrimonio publico ao assegurarem a prépria pretensao tributaria do Estado,
isto €, o interesse publico de recebimento integral e pontual dos tributos® Em contrapartida, uma nocao
mais procedimental ira defender que tais delitos objetivam a garantia das condicdes de cobranca dos
valores tributarios pelo Estado, permitindo o recebimento desses valores a partir do correto cumprimento

dos deveres acessorios ao fisco por parte do contribuinte’.

A despeito de sua plausibilidade, a visao que considera o carater meramente patrimonial dos crimes
tributérios padece de algumas dificuldades no que diz respeito a justificativa para a atual configuracao

e mesmo para a existéncia desses delitos.

Assim, seria de se indagar a razdo para a criacdo de delitos fiscais uma vez que, no que tange ao
patrimonio, o desvio fraudulento de valores tributarios poderia muito bem ser enquadrado nas figuras
do estelionato e da apropriacao indébita, nos termos dos artigos 171 e 168 do Codigo Penal. As fraudes
cometidas poderiam ser abarcadas também pelos dos crimes comuns de falsidade que eventualmente

estejam envolvidos nessas praticas lesivas.

Nesse sentido, fica obscurecida a justificativa para a diferenca de pena que existe entre os referidos
crimes comuns contra o patrimonio e os crimes tributarios. A titulo de comparacdo, ao passo que o
estelionato (art. 171, CP) recebe pena de reclusio de 1 a 5 anos e a apropriacao indébita simples (art.
168, CP) uma pena de 1 a 4 anos, os crimes do art. 1° da Lei 8137/90 e do art. 168-A, CP, sdo punidos

de forma mais severa, com a restricao de liberdade de 2 a 5 anos.

Ademais, a compreensao patrimonialista dos delitos tributarios nao consegue explicar a disparidade
no que diz respeito as chances de extin¢ao da punibilidade quando se comparam os crimes tributarios
com os demais crimes patrimoniais. E no minimo curiosa a razao de saber por que nao basta também
para o furto a devolucao do bem subtraido junto do pagamento de uma multa para compensar a pretensio

punitiva do Estado.

Por fim, é questionavel a suposicdo de que o patrimonio afetado pela frustracio da pretensio de
recebimento integral e pontual dos tributos constitui lesao apta a justificar a intervencao penal. Afinal,
também os contratantes na esfera civil se veem lesados em suas pretensoes pecuniarias perante o
inadimplemento de seus devedores e nem por isso cogita-se punir criminalmente essas condutas. A
prisao civil por divida é expressamente vedada em nosso ordenamento juridico nos termos do art. 5°,
LXVII da Constituicao Federal®.

8 Cf. SEER, Roman. Steuerverfahrens und Steuerstrafrecht. In: TIPKE, Klaus; LANG, Joachim (Org.). Steuerrecht.
Koln: Schmidt, 2010, § 23 nm. 1; ROTHMANN, Gerd Willi. A extin¢ao da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributdria. In: Revista dos Tribunais, n. 718, p. 538, 1995.

° Cf. ROTHMANN, ibidem, p. 538.

19 Nesse sentido, SOUSA, Susana Maria Aires de. Os crimes fiscais: andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 20006. p. 278.
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2.2 Protecao da eficacia das normas tributarias

Em oposicao ao viés patrimonialista, parte da doutrina vé a finalidade dos crimes tributarios na
protecdo da ordem juridica tributaria, sendo esta concebida como o conjunto de normas referentes ao
estabelecimento e a cobranca dos tributos. Nessa linha de argumentacao, os delitos fiscais protegeriam
a eficacia da ordem tributaria, isto é, a vigéncia das normas relativas ao exercicio do poder de tributar.

Trata-se de uma perspectiva que apresenta uma funcao critica importante. Isso porque, de acordo
com Brito Machado, a ordem juridica tributaria consistiria nao apenas no complexo de normas que
estabelecem o exercicio estatal do poder de tributar, mas deveria englobar, igualmente, as normas que
impoem uma limitacao a esse poder. Dessa sorte, tal visao permitiria incluir no rol dos crimes tributérios
delitos como o excesso de exacao (art. 316, § 1°, CP). Ademais, ela explicaria a existéncia de um tnico
crime em situacoes nas quais se verifica uma multiplicidade de tributos afetados pela conduta praticada'.

No entanto, a tese de protecao da eficacia das normas tributarias parece esbarrar na consideracao de
que cada subsistema juridico possui meios proprios para resguardar a eficacia de suas normas, o que
desafia a afirmacéo de que o Direito Penal seria recurso necessario para tanto. Nesse tocante, a propria
legislacao tributaria estabelece penalidades ao descumprimento das obrigacoes tributdrias principais e
acessorias, como o perdimento de bens previsto nos art. 105 do Dec.-lei 37/66 e art. 23, §1° do Dec.-lei
1.455/76.

Essa concepcao do bem juridico tutelado pelos crimes tributarios peca, ainda, porque deixa em aberto
arazao pela qual o sistema tributario careceria de protecao especial se comparado a outros subsistemas,
como, por exemplo, o Direito Civil.

Ademais, toma-se pelo todo uma protecdo que em realidade ocorre apenas de maneira fragmentada,
ja que os crimes contra a ordem tributaria ndo asseguram a eficacia de todas as normas tributarias. Assim
como a protecdo criminal contra o furto ou a proibicdo da bigamia néo resguardam a eficacia de todas
as normas que dispdem sobre o patrimonio ou sobre as relacdes familiares no Direito Civil, a criminalizacao
de condutas lesivas a ordem juridica tributaria nao tutela o poder estatal de tributar e os interesses de
arrecadacdo em sua totalidade.

2.3  Salvaguarda dos procedimentos arrecadatérios

Uma terceira hipétese explicativa considera que o bem juridico tutelado pelos crimes de natureza
fiscal consistiria nos procedimentos de arrecadacéo de receitas'>. Sob essa perspectiva, o objeto de protecao
penal se volta aos deveres de colaboracao, veracidade e transparéncia do individuo perante a autoridade
fiscal no que diz respeito a cobranca dos tributos'. Dessa forma, os crimes tributarios consistiriam em
verdadeiro mecanismo de pressao para que os cidadaos venham a cumprir com sua obrigacdo de pagar
os tributos estabelecidos pela lei'*.

' MACHADO, op. cit., p. 328-333.

12 BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho penal econémico. Madrid: Centro de esttdios Ramoén
Areces, 2001. p. 218.

13 SOUSA, op. cit., p. 281.
4 GARCIA CAVERO, op. cit., p. 599.



Dita perspectiva enfrenta dificuldades semelhantes as apontadas anteriormente. Nesse sentido, ela se
mostra pouco convincente na medida em que nao permite compreender o que ha de especificamente
importante na salvaguarda dos procedimentos especificos de arrecadacdo do fisco em comparacdo com
outras atividades da Administracdo Publica.

A tese de que os crimes tributdrios visam a salvaguarda de procedimentos arrecadatérios tampouco
reflete a dimensao lesiva necessaria para justificar a intervencao especifica do Direito Penal, o que se
mostra premente ao se considerar que a atividade arrecadatoria do Estado ja é resguardada por outros
meios. Assim, dentre os mecanismos estabelecidos para a protecao dos procedimentos arrecadatérios do
fisco, a propria Administracao ja dispde da possibilidade de afericao de multas em caso de desvio no
pagamento de tributos, além da execucdo das dividas tributarias e acessérios. Da mesma maneira, o
Direito Penal ja prevé a punicao das condutas de apropriacao, falsidade e corrupcao, teoricamente aplicaveis
na hipétese de fraude no recolhimento dos valores a serem arrecadados.

Problematica, por fim, é a propria concepcao, derivada dessa linha argumentativa, de que os delitos
tributdrios constituem simples atos de desobediéncia administrativa, o que significaria, em tltima

instancia, que o Direito Penal nada mais é do que um mero apéndice do Direito Administrativo Tributario®.

2.4  Preservacao contra a corrupcao do sistema tributdrio

Uma tese alternativa, que permite certa confluéncia entre as concepgoes anteriores, ¢ aquela que
compreende a importancia do erario publico nao em vista de seu carater patrimonial simplesmente, mas

tendo-se em conta a importancia dos tributos numa dada sociedade.

Partindo dessa premissa, alguns setores da doutrina enfatizam a relevancia social de se garantir a
realizacdo de uma politica financeira e fiscal justa do Estado, voltada para o bem comum®®. Sob esse viés,
as condutas que afetam a possibilidade de implementacao dessa politica estatal por meio do boicote a
arrecadacao constituiriam praticas que atingem “toda uma politica econdmica social que incide sobre a

poupanga, o investimento, a distribuicdo de renda nacional, etc.”".

A importancia desse raciocinio consiste sobretudo em compreender que os crimes tributarios afetam
nao o Estado enquanto titular de um patrimonio determinado, mas, sim, o préprio interesse publico, de
toda a sociedade, no sistema de arrecadacdo dos tributos. Isso, na exata medida em que os cidadaos
constituem um Estado com a finalidade de proporcionar e garantir liberdade, justica e igualdade para
todos'®.

1> 1d. ibid., p. 601 e s.

16

Nesse sentido, PIMENTEL, Manoel Pedro, Direito penal economico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 122;
PRADO, Luiz Regis, Direito penal economico: ordem economica, relacées de consumo, sistema financeiro, ordem
tributaria, sistema previdencidrio, lavagem de capitais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 270; cf., ainda,
BAJO FERNANDEZ; BACIGALUPO, op. cit,, p. 218 e s.

17 1d. ibid., p. 219.

8 DIAS, Fabio Freitas. Direito penal de intervencdo minima e a noc¢éo de bem juridico aplicada as infracoes tributarias:

uma anlise a luz da concepcao de estado social e democratico de direito. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de (Coord.). Direito penal secunddrio: estudos sobre crimes econdmicos, ambientais, informaticos
e outras questdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/Coimbra Editora, 2006. p. 137 e ss.
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Antes de qualquer coisa, portanto, os crimes tributarios afetam a propria manutencdo do Estado e da
sociedade, a qual s6 é possivel na medida em que seus cidadaos contribuam financeiramente para a
existéncia do maquindrio publico. Tal interesse, por sua vez, deve ser entendido em sentido formal, isto
é, independentemente da concordancia individual com o destino dos gastos publicos, os quais irdo
compreender nao apenas as tarefas em relacao as quais possa haver relativo consenso, como a garantia
de saude e educacao para a populacdo, mas também destinacdes questionaveis do dinheiro publico, como
o “auxilio-palet6” pago a parlamentares, por exemplo.

Em contrapartida, é preciso ter em mente que embora alguns autores facam referéncia aos danos
sociais concretos causados pelo desvio no pagamento de tributos, como a privacdo a muitas pessoas de

“alimentacdo, remédios e saneamento basico™”

, em realidade néo é esse o tipo de dano que esta em jogo
nos casos de desvio fraudulento no pagamento dos tributos. Ao menos, néo diretamente, pois o que se
visa proteger é uma condicdo anterior e essencial para que a propria discussao sobre a alocacao de tais

recursos possa ser feita.

Com efeito, para que uma organizacao estatal subsista é preciso haver um sistema tributario que
estabeleca mecanismos de cobranca a fim de arrecadar os montantes necessarios para a realizacao das
politicas definidas pela sociedade. Seria, no entanto, um equivoco enxergar o bem juridico dos crimes
tributarios como sendo a realizacdo da politica fiscal do Estado ou, em sentido semelhante, na propria
ordem fiscal ou econdmica do pais*®. Primeiramente, porque essa compreensio nao se mostra capaz de
explicar o carater fraudulento das lesdes envolvidas, ja que as politicas fiscal e economica sao atingidas
pela simples auséncia de pagamento nos tributos, ou seja, condutas que poderiam configurar o mero
inadimplemento de dividas tributarias. Em segundo lugar, o problema dessa perspectiva é que o carater
lesivo das condutas apenas se explicaria na forma de acumulacao, uma vez que, isoladamente consideradas,
as pequenas quantias de sonegacao jamais seriam capazes de atingir a ordem ou a politica fiscal de um
pais.

Em razao disso, se mostra também insuficiente a ideia de que os crimes tributarios visam coibir a
figura do free rider, que pega carona sem pagar pela viagem, ou seja, o sujeito que se beneficia duplamente
com a existéncia do sistema tributario ao auferir as vantagens da organizacao social sem contribuir na
mesma medida que os cumpridores dos deveres tributarios?’. A limitacdo dessa proposta reside
particularmente no fato de que néo apenas eventuais criminosos, como também os proprios devedores
podem vir a perceber vantagens sobre os demais pagadores. Logo, ¢ forcoso concluir que nao é qualquer
free rider que merece ser objeto das criminalizacdes tributarias. Em realidade, deveriam sé-lo apenas
aqueles caronas que se servem de meios fraudulentos para se beneficiarem.

Dessa sorte, parece fundamental a consideracdo de que os crimes tributarios objetivam proteger a
viabilidade econdmica da organizacao social nao contra quaisquer condutas que afetem o sistema tributario

19 Assim a decisdo analisada por BITENCOURT, Cezar Roberto; SCHMIDT, Andrei Zenkner, Direito penal economico
aplicado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 16.

2 SQUSA, op. cit., p. 267-277.
21 Essa é a tese defendida por SOUSA, idem, p. 300.



ou o erdrio publico, e sim somente contra os ataques mais lesivos, que por sua vez sdo aqueles caracterizados

como fraudulentos??.

Os crimes tributdrios oferecem, portanto, uma protecao contra a corrup¢ao da ordem tributdria através
da proibicao de fraudes praticadas contra os seus mecanismos de cobranca. Esse aspecto deve ser frisado,
pois o elemento da fraude adquire relevancia a medida que a sua pratica deteriora as préprias bases de

funcionamento do sistema tributario.

A importancia da repressdo a essas condutas para resguardar as condicoes de funcionamento do
sistema tributario e, em ultima instancia, do préprio Estado, se demonstra mediante a consideracao de
que, num contexto em que o dever de pagar tributos é facilmente fraudado por todos, ninguém desejara
ser o unico “tolo” a cumprir com seus deveres. Em contrapartida, perante um devedor que fielmente

declara sua divida, ja se sabe desde o inicio o que fazer para resguardar o patrimoénio publico.

Logo, os crimes tributarios sao melhor compreendidos como delitos que tém por objetivo viabilizar
lisura e equidade na contribuicéao financeira dos cidadaos para a existéncia do Estado e para a manutencéo
de suas politicas publicas, o que é feito através da garantia da auséncia de fraudes no sistema tributério
estabelecido pelos proprios membros da comunidade politico-juridica. Criminalizam-se condutas
fraudulentas que atingem pressupostos importantes para a existéncia do Estado e a gestao da maquina

publica, bem como a execucio das politicas publicas voltadas ao desenvolvimento social.

Sob esse prisma é possivel explicar a configuracéo de crimes tributarios que pertencam tanto a logica
de resultado, com a efetiva reducdo ou supressao do pagamento do tributo devido, como, ainda, a logica
da criminalizacdo abstrata na ordem dos delitos de falsidade, cada qual com dimensao distinta no que
tange a gravidade do injusto. Do mesmo modo, a concep¢ao de que os crimes tributarios visam coibir
uma erosao das condicoes de existéncia da ordem tributaria permite que a discussao sobre o bem juridico
protegido adquira uma funcéo critica na interpretacao dos referidos dispositivos penais, a fim de se afastar
a intepretacdo literal de crimes como a apropriacao indébita previdenciaria, eis que nao existe justificativa

para a tipificacdo penal da mera divida tributaria.

Por fim, somente considerando o delito tributario como um desrespeito ao dever de lealdade no que
tange a contribuicao financeira exigida para a manutencao do Estado e de suas atividades é que outros
efeitos negativos secundarios da sonegacao fiscal sdo capazes de oferecer razdes adicionais para a punicéo
dessas condutas. Dentre tais efeitos sao mencionados a deterioracdo dos setores que deixam de receber
os recursos destinados pela arrecadacédo, a lesdo imediata de terceiros, como os empregados que sio
tolhidos no acesso aos servicos da seguridade social®’, a lesio das empresas que se tornam menos
competitivas devido aos gastos tributarios, além da lesdo dos contribuintes que efetivamente pagam

impostos, uma vez que a sonegacao pressiona para cima o valor final a ser estabelecido para os tributos*.

22 Acerca da dimensdo fraudulenta dos crimes tributarios, vide a discussido desenvolvida por SALVADOR NETTO,

Alamiro Velludo. Direito penal tributario: reforco administrativo ou auténtica tutela criminal? In: SILVEIRA, Renato
de Mello Jorge; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes (Org.). Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira. Sao
Paulo: LiberArs, 2015. p. 39 e ss.

2 MACHADO, op. cit., p. 328.

% Cf. BAJO FERNANDEZ; BACIGALUPO, op. cit., p. 219; SEER, op. cit., n. 20
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3. Extincao da punibilidade pelo pagamento do tributo no Brasil
3.1 Arcaboug¢o normativo tradicional: instabilidade, inseguranca, auséncia de sistematicidade

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo no Direito Penal parece ser o aspecto mais
sintomatico do desequilibrio atualmente existente entre a logica arrecadatoria do fisco e a racionalidade
punitiva do Direito Penal no Brasil.

Até os dias de hoje, um grande ntimero de leis disciplinou a matéria, em geral de maneira esparsa e

muitas vezes sem maior consenso acerca do ambito de incidéncia de cada uma das mudancas introduzidas.

A historia legislativa da extin¢ao da punibilidade dos crimes tributarios pelo pagamento do tributo
inclui dispositivos tanto na legislacdo penal especial como no Codigo Penal, passando por programas
de recuperacéo fiscal do governo, reformas introduzidas por uma lei que define o valor do salario minimo?*’,

até chegar na mais recente lei de repatriacao fiscal®.

Ainda na década de 1960, a Lei 4357/1964 ja previa a possibilidade de extincao da punicdo do agente
pelo pagamento do tributo. A legislacdo, que equiparava a omissao do recolhimento de tributos descontados
de terceiros ao crime de apropriacao indébita do art. 168 do Codigo Penal, era bastante flexivel no tocante
aos requisitos que apresentava. Assim, admitia como hipotese de extin¢ao da punibilidade nao apenas
o caso de pagamento antes da decis@o de primeira instancia no procedimento fiscal, como ainda permitia
a extinc¢do da punibilidade caso se verificasse que o agente dispunha de crédito superior em comparacao
ao montante que havia deixado de repassar ao fisco (art. 11, §§ 1° e 2°)*,

Posteriormente, a Lei 4729/1965 instituiu a figura do crime de sonegacao fiscal, oportunidade em que
adotou regime mais restrito para a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo. Naquela ocasiao,

5 Lei 12.382, de 25 de fevereiro de 2011.

% Trata-se da previsdo do art. 5°, §1°, da Lei 13.254, de 13 de janeiro de 2016, alterada pela Lei 13.428, de 30 de marco
de 2017.

O desenho da referida regulamentacao se justifica mediante a configuracio da conduta tipica, que praticamente car-
acteriza o atraso no repasse dos valores devidos ao fisco, conforme se apreende da redacio do art. 11 da Lei 4357/64:
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Art 11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriacdo indébita, definido no art. 168 do Codigo Penal, o ndo
recolhimento, dentro de 90 (noventa) dias do término dos prazos legais:

a) das importancias do Imposto de Renda, seus adicionais e empréstimos compulsorios, descontados pelas fontes pagadoras
de rendimentos;

b) do valor do Imposto de Consumo indevidamente creditado nos livros de registro de matérias-primas (modelos 21 e
21-A do Regulamento do Imposto de Consumo) e deduzido de recolhimentos quinzenais, referente a notas fiscais que nao
correspondam a uma efetiva operacdo de compra e venda ou que tenham sido emitidas em nome de firma ou sociedade
inexistente ou ficticia;

¢) do valor do Imposto do Selo recebido de terceiros pelos estabelecimentos sujeitos ao regime de verba especial.

§ 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.

§ 2° Extingue-se a punibilidade de crime de que trata este artigo, pela existéncia, a data da apuracao da falta, de crédito do
infrator, perante a Fazenda Nacional, autarquias federais e sociedade de economia mista em que a Unido seja majoritdria,
de importancia superior aos tributos nao recolhido, executados os créditos restituiveis nos termos da Lei n° 4.155, de 28 de
novembro de 1962.

§ 3° Nos casos previstos neste artigo, a acdo penal serd iniciada por meio de representacdo da Procuradoria da Republica,
a qual a autoridade de julgadora de primeira instancia é obrigada a encaminhar as pecas principais do feito, destinadas a
comprovar a decisdo final condenatoria proferida na esfera administrativa.



a exclusao da punicao pelo crime de sonegacao fiscal ocorreria desde que houvesse o recolhimento do
tributo em momento prévio a acao fiscal (art. 2°). Pouco tempo depois, o Decreto-Lei 157/1967 alarga o
marco temporal para extingao da punibilidade ao dispor sobre os estimulos fiscais para a capitalizacao
de empresas. Com o referido decreto, o pagamento poderia ser feito mesmo apo6s o inicio da acao fiscal?®.

Passadas duas décadas sem mudangas substanciais, o processo de producao legislativa nessa matéria
é, entdo, retomado a partir dos anos 90 e passa a ser intensificado de forma exponencial. Nesse processo,
é possivel perceber movimentos contrapostos no sentido de ampliacdo e retraciao das condicoes e do
marco temporal estipulado para a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo®.

No ano de 1990 ha um primeiro alargamento do prazo para a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento
do tributo. A Lei 8137/1990, que estabeleceu os crimes contra a ordem tributaria, definiu o marco final
como sendo 0 momento anterior ao recebimento da dentincia na esfera criminal. O dispositivo da Lei
8137/1990 nao se aplicava aos crimes da antiga lei de sonegacéo fiscal, o que resultava em dois marcos
temporais distintos para o pagamento®. Porém, apenas um ano depois, em 1991, siao revogados os
dispositivos que permitiam a extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo, tanto da lei de sonegacao
fiscal como dos crimes contra a ordem tributaria, sendo suprimida, assim, essa possibilidade do
ordenamento juridico brasileiro®.

A auséncia de previsao legal para extinguir a punicao relativamente aos delitos de natureza tributaria
perdurou até 1995 com o advento da Lei 9249/1995, uma lei para regulamentacao do imposto de renda
que restaurou a hipotese anterior, permitindo, novamente, a extincdo da punibilidade por tais delitos
através do pagamento do tributo, desde que efetuado antes do recebimento da dentincia (art. 34 da Lei
9249/1995)2.

A partir disso, a década dos anos 2000 inaugurou uma série de medidas e reformas que desafiaram
qualquer tentativa de sistematizacdo racional sobre a matéria, a comecar pelas sucessivas edicoes do
Programa de Recuperacao Fiscal (REFIS) e do Programa para parcelamento de débitos tributarios (PAES).
Ao seguirem interesses estratégicos do governo federal na arrecadacdo de tributos, as referidas
regulamentacoes passaram a dispor sobre as condicoes para a extin¢do da punibilidade nos crimes
tributarios, fazendo, por vezes, diferenciacoes quanto ao tipo de tributo envolvido, os tipos de crime, os
sujeitos contemplados e os periodos de divida abarcados®. Tais distincoes, por violarem o principio da
isonomia na esfera criminal, sao repelidas pela doutrina no que respeita a possibilidade de se efetuar o

2 O art. 18, caput, do Decreto-Lei 157/1967 continha a seguinte redacao:

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 acao fiscal, o agente promover o recolhimento dos tributos e multas devidos, de acordo com
as disposicoes do Decreto-lei n° 62, de 21 de novembro de 1966, ou deste Decreto-lei, ou, ndo estando julgado o respectivo
processo depositar; nos prazos fixados, na reparticdao competente, em dinheiro ou em Obrigacdes Reajustdveis do Tesouro, as
importancias nele consideradas devidas, para liquidacdo do débito apos o julgamento da autoridade da primeira instancia.

% Veja-se a evolucio legislativa detalhada por SCHMIDT, Andrei Zenkner. Exclusdo... p. 85 e ss.; DELMANTO, Rober-
to; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. Leis penais especiais comentadas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 276 e s.

*  Cf. oart. 14 da Lei 8137/1990 em sua redacéo original.

31 Trata-se da Lei 8383/1991, no seu art. 98.

32 O dispositivo em questio se refere aos crimes da Lei 8.137/1990 e da Lei 4.729/1965.

3 Compare-se o disposto em leis relativamente proximas que versam sobre o parcelamento de dividas tributarias junto

a Receita Federal, tais como a Lei 10522/2002, no art. 14, a Lei 9964/2000, no art. 15, e a Lei 10.684/2003, no art. 9°.
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parcelamento para o pagamento do tributo devido, o que gera um movimento de ampliacao da hipotese
no sentido de abarcar a todos os agentes, todas as espécies de tributo e os delitos de natureza fiscal que
nao foram inicialmente contemplados pela legislacdo em apreco’*.

Depois, outra quebra sistematica é instituida com a criacdo dos crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria (art. 168-A, CP) e de supressdao ou reducdo de contribuicao previdenciaria (art. 337-A,
CP), de maneira que, ainda nos anos 2000, se estabelecem trés regimes distintos para a extingao da
punibilidade pelo pagamento do tributo, quais sejam: (i) o pagamento antes do recebimento da denuncia,
para os crimes contra a ordem tributaria (art. 34 da Lei 9249/1995); (i) o pagamento antes do inicio da
acao fiscal para crime do art. 168-A, CP; (iii) e a auséncia de necessidade do pagamento do tributo,
bastando a confissdao do agente, desde que em momento anterior a acéo fiscal relativamente ao delito
previsto no art. 337-A, CP%.

Essa disparidade deu ensejo a defesa de aplicacao analogica desses dispositivos entre si, como, por
exemplo, a noc¢do de que o pagamento posterior ao inicio da ac¢éo fiscal, nos termos do art. 34 da Lei
9249/1995, deveria extinguir a punibilidade de ambos os delitos do Cédigo Penal, isto é, a apropriacao
indébita previdenciaria (art. 168-A) e a reducao ou supressao do tributo (art. 337-A). Ademais, passou-se
a defender que a confissdo espontanea antes da acao fiscal que caracteriza a situacdo do crime do art.
337-A, CP deveria se aplicar igualmente ao caso da apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A, CP)*°.

Atualmente, vige para os crimes da Lei 8.137/1990 e dos arts. 168-A e 337-A do Codigo Penal o
estabelecido pela Lei 12382/2011°7, que definiu como referéncia para a formalizacdo do pedido de
parcelamento do tributo sonegado o momento prévio ao recebimento da dentincia criminal. Em meio a
esse emaranhado normativo, advoga-se, por fim, o reconhecimento do instituto da extin¢éo da punibilidade
também para o crime de descaminho (art. 334, CP)*®.

3.2 A Lei de Repatriacao de Ativos: novo paradigma de interagao entre a politica fiscal e a
politica criminal no pais?

Mais recentemente, o governo federal se empenhou na edicao de medidas arrecadatorias que inauguram
um modelo mais integrado no sentido de utilizar o Direito Penal como meio de obter recursos mantidos
no exterior ou repatriados de forma irregular por domiciliados no pais. Trata-se da Lei de Repatriacdo
de Ativos, editada em 2016 e modificada no ano de 2017 pela Lei 13.428, que ampliou o periodo abarcado
pelas benesses da lei.

**  Nesse sentido, vide a critica desenvolvida por QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Extinc¢do da punibilidade e suspensao

da pretensao punitiva nos crimes contra a ordem tributdria: os efeitos penais do pagamento e do parcelamento. In:
TANGERINO, Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise Nunes (Org.). Direito penal tributdrio. Sao Paulo: Quartier Lat-
in, 2007. p. 146-148; PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Analise do Caso Concreto: Lei n° 10.522/2002 e a impossi-
bilidade de parcelar débitos de IRRE In: TANGERINO; GARCIA, idem, p. 311 e s.

3 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Exclusdo... p. 88 e s.
36 Veja-se SCHMIDT, ibidem, p. 111 e ss.

3 ALlei 12382/2011 estabeleceu uma reforma na Lei 9430/1996, introduzindo a referida disposi¢ao com a criacdo do §
2° no art. 83 da Lei 9430/1996.

Nesse sentido, ROSENTHAL, Sérgio. A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo no descaminho. Sao Paulo:
Nacional, 1999. p. 33 e ss.; ARAUJO, op. cit., p. 987; GRECO, Rogério. Cidigo penal comentado. Niteroi: Impetus,
2015. p. 1130. Acerca de posicionamentos contrdrios na jurisprudéncia, MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo penal
comentado. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 2143, 2153-2155.
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Para o proposito de avaliar o equilibrio entre os interesses fiscais e politico-criminais em matéria
tributaria, a referida legislacao merece analise, inicialmente, porque estende o momento para a exting¢do
da punibilidade pelo pagamento do tributo, que passa a ser aceito mesmo depois de recebida a dentncia,
desde que seja feito antes da decisiao de mérito no processo criminal (art. 5°, §1° da Lei 13.254/2016).

Note-se nao haver aqui uma nova regra que possa ser incluida no arcabouco legislativo geral sobre a
matéria, uma vez que a regulamentacdo em apreco estabelece verdadeira situacdo de anistia penal ao
restringir a hipdtese de extincao da punibilidade aos crimes praticados somente até a data estipulada
para a adesdao ao Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributdria — no caso, dia 30 de junho de
2016, nos termos do art. 2° da Lei 13.428/2017.

Em que pese o potencial desestabilizador que possa vir a representar eventual adocao de reedicao
sistematica dessas medidas no futuro, ¢ uma segunda peculiaridade da Lei de Repatriacdo que chama
atencao especial para o problema de interacdo entre a politica fiscal e a politica criminal do Estado
brasileiro. Isso porque o instituto da extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo esta integrado
a um conjunto de delitos que deixam de ser puniveis para os individuos que adiram ao regime de
regularizacao tributaria.

Nos termos do art. 5° da Lei 13.254/2016, o cumprimento das condicoes impostas pelo programa de
repatriacdo de ativos implica a perda do direito de persecucido criminal nao apenas em face aos crimes
de sonegacido de tributos e contribuicoes sociais (arts. 1° e 2° 1, T e V, da Lei 8.137/90; art. 1° da Lei
4.729/65; art. 337-A do CP), como, ainda, em razdo dos crimes de falsidade (arts. 297-299 e art. 304 do
CP), evasao de divisas e manutencao de deposito nao declarado no exterior (art. 22 da Lei 7.492/86),
além da lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/98)*°.

Assim, o que a Lei de Repatriacao permite é que a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo,
por meio da regularizacao tributaria, seja acompanhada da extin¢ao da punibilidade de uma série de
outros delitos cuja potencial punicao inibiria uma autodentincia espontanea por parte do agente.

Nesse tocante, a Lei de Repatriacdo oferece um contraponto importante em relacio a estratégias
acusatorias dos 6rgaos de persecucdo penal que atrelam, por exemplo, os tipos de associacao criminosa
aos crimes tributarios no intuito de mover adiante a persecucao criminal apesar do pagamento do tributo,
0 que nao deixa de representar uma forma de contornar o beneficio oferecido pelo instituto da extinc¢ao
da punibilidade nos termos do art. 34 da Lei 9249/1995%.

Por fim, vale a pena ressaltar o fato de que a propria nocéo de integrar a tematica da lesao a ordem
tributaria com a lesao a ordem financeira oferece uma mudanca de paradigma quando se compara ao
tratamento isolado da questao tributaria, como sempre foi feito. Ao invés de lidar exclusivamente com o
problema tributario, favorece-se a busca de instrumentos que maximizem as possibilidades de arrecadacédo
pelo fisco ao estimular o interesse do particular em cooperar com a Administracao Publica nesse sentido*.

Longe de demonstrar simples atropelo da politica criminal pela politica fiscal, esse movimento parece
oferecer, em realidade, um elemento de seguranca juridica que nao deve ser desprezado, através do qual

* E o que foi determinado nos termos do art. 5, § 1° da Lei 13.254/16.

# SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacdo e crime: aspectos do bindmio crise econdmica
e direito penal. Belo Horizonte: D’Pldcido, 2017. p. 293 e s.

# Nesse sentido, idem, ibidem, p. 295.
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se oferece maior confianca ao particular que decide confessar as autoridades brasileiras os ilicitos praticados
por ele.

4. Autodentuncia x recolhimento de tributos
4.1 Desenho institucional

Como se viu, o conjunto de regras que definem a possibilidade de extin¢ao da punibilidade pelo
pagamento do tributo nos crimes de natureza tributdria carece de maior sistematicidade e coeréncia em
Nnosso pais.

Em relacdo ao instituto brasileiro, algumas criticas substanciais sio enderecadas a sua formatacéo
atual. Sobretudo, questiona-se a verdadeira logica por tras dos critérios estabelecidos na lei. No discurso
publico, alega-se a sensacao de impunidade perante o fato de que o cédlculo custo-beneficio entre o correto
pagamento do tributo e a sua sonegacdo criminosa pende sempre em favor do crime, economicamente
mais vantajoso para o agente na medida em que, uma vez descoberto, pode ele se adiantar na compensacdo
do tributo devido sem qualquer risco de prisao*.

Nesse tocante, cumpre refletir sobre a possibilidade de desenhos institucionais alternativos, que
eventualmente permitam uma relacao mais equilibrada entre os interesses arrecadatérios do fisco e uma
racionalidade punitiva que se mostre minimamente aceitavel para os crimes de natureza tributéria.

Assim, cabe observar que os critérios previstos no ordenamento brasileiro para extin¢ao da punibilidade
se distanciam bastante da logica adotada por outros paises®. Talvez o exemplo mais significativo a esse
respeito seja a experiéncia alema, que prevé a hipotese de extincao da punibilidade pela autodentncia
do agente nos termos do § 371 do Codigo Tributario Nacional alemao, a “Abgabenordnung”™*.

Diferentemente da opcao legislativa no Brasil, o modelo para extincido da punibilidade na Alemanha
se aproxima mais do que seria um acordo de leniéncia, no qual é preciso colaborar com as autoridades
para o esclarecimento dos crimes praticados. Nesse sentido, a validade da autodentincia é condicionada
ao critério da espontaneidade, em relacdo a qual se entende ser necessario o desconhecimento dos fatos
revelados por parte das autoridades fiscais, embora nao se exija a completa ignorancia de indicios relevantes
por parte dos 6rgaos de fiscalizacao ou de persecucdo criminal®.

#  Por esta razdo, soa até otimista o diagnéstico realizado por BUONICORE, Bruno Tadeu; SAAVEDRA, Giovani Agosti-
ni. Crimes tributdrios e criminologia: uma andlise da extincao da punibilidade pelo pagamento do tributo. In: Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 71, p. 31 e s., dez./jan. 2012;. quando afirmam que
a selecao dos sonegadores pelo sistema penal oferece a aparéncia de igualdade, com o efeito consequente de reforcar
a legitimidade do Direito Penal. A nosso ver, a percepcao desses casos nao chega a maioria da populacao, circulando
apenas entre os individuos, mais diretamente com o tratamento punitivo dessas praticas. Estes, porém, possuem
plena ciéncia da desigualdade da resposta existente para um crime de apropriacao indébita previdencidria em com-
paracdo com um furto, por exemplo.

A esse respeito, RIOS, Rodrigo Sanchez. Das causas de extin¢do da punibilidade nos delitos economicos. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2003. p. 143 e s.
* Uma discussio sobre esse dispositivo ¢ feita por RIOS, ibidem, p. 138 e ss.

# SEER, op. cit., n. 54-64; JAGER, Markus. AO § 371 - Selbstanzeige bei Steuerhinterziehung. In: KLEIN, Franz; OR-
LOPP, Gerd. Abgabenordnung, einschliefSlich Steuerstrafrecht. 10. Auflage. Beck: Munchen, 2009, § 371 nm. 5, 18-20.



Em comparacdo com a regulacao da leniéncia em nosso pais, a regulamentacao alema oferece maior
seguranca na medida em que o § 371 explicita (de modo mais detalhado desde 2015) as situacoes em
que a autodenuncia nao é aceita no proposito de se abdicar completamente da pena. Dentre essas hipoteses
cabe mencionar o recebimento de uma notificacdo da autoridade fiscal com a finalidade de executar
investigacoes no estabelecimento, assim como a ciéncia, por parte do infrator, de que os fatos delitivos
sdo objeto de acao fiscal ou criminal.

A esse respeito, o proprio art. 138 do Codigo Tributario Nacional brasileiro oferece parametros para
a espontaneidade da autodenuncia no ambito exclusivamente tributario. De maneira mais sucinta que o
dispositivo alemao mencionado, estabelece o art. 138 do CTN no paragrafo unico que nao se considera
espontanea a dentincia da infracao fiscal quando tenha havido “qualquer procedimento administrativo
ou medida de fiscalizacdo, relacionados com a infracao™®.

Dessa forma, o que estd por tras da ideia de autodentincia é a necessidade de indicar os crimes e as
informacoes criminalmente relevantes antes de sua (provavel) descoberta pelas autoridades, estabelecendo-
se, entdo, um comportamento colaborativo auténtico por parte do sonegador fiscal’.

Deslocando-se o eixo para o modelo da autodentincia, passa, entdo, a fazer sentido uma extensao do
perdao judicial a outros crimes correlatos que estejam intimamente ligados com a sonegacao do tributo,
como os crimes de falsidade, a evasao de divisas e a associacdo criminosa, por exemplo. A partir disso,
o paradigma oferecido pela Lei de Repatriacao parece merecer atencdo como parametro no intento de
promover um redesenho da extin¢do da punibilidade pelos crimes tributarios no Brasil.

4.2  Legitimacao: equilibrio entre a politica fiscal e a politica criminal na protecao do bem
juridico

O que se pode perceber até aqui é que o modelo de extin¢ao da punibilidade baseado na légica de
recolhimento do tributo se caracteriza duplamente por nao oferecer nem estimulo para o cumprimento
da norma penal que proibe a sonegacdo, nem tampouco motivar o sonegador para que colabore com as
autoridades na investigacao dos crimes praticados por ele ou no ambito de sua empresa. Com isso, o
atual desenho da exting¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo no Brasil se notabiliza por um
descompasso na composicdo entre a reabilitacdo do sonegador fiscal e a capacidade de deteccdo dos
crimes tributdrios por parte das autoridades fiscais e criminais®™.

No entanto, ndo parece descabido indagar se essa assimetria em favor da politica fiscal seria de todo
indesejavel. Afinal, em tempos de crise economica, consideracoes de cunho dogmatico nao deveriam
oferecer obstaculo para a reducao do déficit fiscal no pais. Em outras palavras: ganha-se alguma coisa
com a reforma do modelo brasileiro de extin¢ao da punibilidade pelo pagamento do tributo?

A pergunta merece por si s6 uma complexa pesquisa de carater empirico, que se proponha a medir a
eficiéncia do sistema penal-tributario no Brasil. Todavia, é fundamental perceber que uma medicao dessa
natureza sera definida pelo modo como se enxerga a relacdo entre a pena e a protecao de bens juridicos

#  Questiona-se na doutrina tributdria, contudo, a possibilidade de “interromper-se” a espontaneidade pela falta de
prosseguimento com o procedimento administrativo fiscalizador. Cf. a respeito, SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 694 e s.

* Sobre o conceito de verdade auténtica como objeto de colaboracdo do criminoso com os 6rgéos de persecucio pe-
nal, vide SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacdo e crime: aspectos do bindmio crise
econodmica e direito penal. Belo Horizonte: D’Pldcido, 2017. p. 309.

* A respeito da referida dinamica, SILVEIRA; SAAD-DINIZ, op. cit., p. 305.
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pelo Direito Penal. Além disso, qualquer ponderacdo sobre as vantagens e desvantagens do atual sistema
penal-tributario depende, igualmente, de como se define o bem juridico a ser protegido por esses delitos.

Nesse sentido, a relacao entre o instituto da extincao da punibilidade e a protecao do bem juridico
nos crimes tributarios pode ser vista sob duas oticas distintas. Sob uma perspectiva interna da racionalidade
punitiva, parece forcoso reconhecer que, independentemente de uma definicao acerca do bem juridico
tutelado por tais delitos, a propria eficacia das normas de comportamento penal acaba sendo comprometida
a longo prazo por um modelo baseado no pagamento e nao na autodentncia colaborativa.

Ou seja: a possibilidade de pagamento do tributo como condicado para extinc¢do da punibilidade apos
a descoberta do crime por parte dos 6rgaos publicos competentes faz com que a proibicdo penal perca
nesse caso qualquer suporte coercitivo para servir como orientacao de conduta. Logo, quer se compreenda
a pena no sentido da prevencdo negativa, quer no sentido geral-positivo, fica patente o fato de que
quaisquer intentos de prevencao acabam prejudicados pelo modelo atualmente adotado no Brasil.

Por outro lado, desde uma 6tica externa a racionalidade punitiva, vale dizer, para além da necessidade
de protecao da vigéncia da norma de comportamento através da pena, a avaliacao sobre a vantagem ou
a desvantagem do modelo brasileiro sera relativa 2 compreensdo que se tenha sobre o bem juridico
protegido nesses casos.

Dessa forma, haveria de se considerar de todo modo deletéria para o bem juridico a possibilidade
indiscriminada de extin¢ao da punibilidade pelo recolhimento do tributo caso este seja compreendido
como a salvaguarda dos procedimentos arrecadatorios* ou a preservacao contra a corrupg¢ao do sistema
tributario™. Isso porque o mero pagamento dos valores devidos nao é capaz de recompor o sistema de
arrecadacdo perante as lesdes sofridas, da mesma maneira que nao reconstitui a erosdo causada nas
proprias condi¢des de funcionamento do sistema.

Em contrapartida, o mesmo néo se pode afirmar quando se parte da ideia de que os crimes tributarios
protegem bens juridicos como a eficacia das normas tributarias® ou o patrimoénio publico. Sobretudo
em relacao as teorias patrimonialistas do bem juridico nos crimes tributarios, qualquer estimulo para o
pagamento do tributo, ainda que se esteja diante de um processo criminal em vias de conclusao
desfavoravel ao agente, ja se mostraria vantajoso por permitir uma recomposicdo mais célere do erario
publico. Com efeito, é questionavel se essa tese se sustenta em uma perspectiva de longo prazo. Entretanto,
apresentar essa duvida ja significa sair do viés patrimonial e admitir a necessidade de outra fundamentacao
para os delitos em apreco.

De qualquer modo, preocupacdes que se situam na ordem da prevencao de condutas lesivas através
da pena levam a conclusao de que um sistema sustentavel de protecdo da ordem tributéria deve se abster
de anistias recorrentes, as quais deveriam se limitar a ocasides excepcionais. Tal conclusio se justifica
nao apenas diante de ponderacoes pragmaticas a respeito da capacidade preventiva do sistema punitivo,
como, ademais, em face da propria necessidade de legitimar um sistema especial de exclusao da
punibilidade no Direito Penal, sobretudo no caso de lesdes com importantes consequéncias sociais como
o0s crimes que se situam no ambito do Direito Penal Tributario.

# Veja-se o item 2.3 acima.

" Veja-se o item 2.4 acima.

L Veja-se o item 2.2 acima.

2 Veja-se o item 2.1 acima.



Assim, se o desenho institucional brasileiro para extin¢iao da punibilidade nos crimes tributarios
enfrenta problemas de legitimacdo, porque reduz o papel do sistema criminal a mero apéndice
arrecadatorio”, um modelo de autodenuncia colaborativa viabiliza uma solucéo de equilibrio entre as
politicas fiscal e criminal em que se favorece a arrecadacdo do fisco ao mesmo tempo que se resguarda
a integridade do sistema de contribuicao tributdria. Isso ocorre na exata medida em que a razdo para se
aceitar a autodentncia consiste na demonstracdo de uma conduta de fidelidade ao direito por parte do
individuo que reconhece e instrui as autoridades sobre a pratica criminosa, permitindo, como efeito
secundario, a compensacdo do dano fiscal™.

Essa inversao de parametros faz com que o pagamento da multa e dos tributos devidos seja interpretada
agora como comprovacao da fidelidade do sujeito ao ordenamento juridico, ja demonstrada em momento
anterior pela via da colaboracao para a descoberta dos crimes praticados, e ndo como causa de uma
benesse que facilita uma arrecadacdo fiscal por vias outras que a necessaria execucdo das dividas
tributarias.

Dessa sorte, a autodenuncia se apresenta como meio de reestabelecer a confianca quebrada por meio
da fraude ao sistema tributario praticada pelo individuo, representando um arrependimento que permite
alinhar a extin¢do da punibilidade com a finalidade da prevencao geral positiva da pena. Por outro lado,
racionalidades penais de prevencao em sentido negativo sao resguardadas quando se considera que a
motivacdo da autodenuncia reside exatamente no medo do criminoso de ser descoberto pelos 6rgaos de
persecucao penal.

5. Conclusao

Uma breve avaliacdo sobre o atual conjunto de regras para extin¢ao da punibilidade nos crimes
tributarios no Brasil indica a necessidade de reformulacdo no sentido de reequilibrar a relacéo tormentosa
entre a l6gica arrecadatdria e a racionalidade punitiva que se estabeleceu nos tltimos anos. Nesse tocante,
dois aspectos ressaltaram na analise proposta pelo presente estudo: a auséncia de coeréncia e sistematicidade
na legislacao existente, além das dificuldades de justificacdo que enfrentam os critérios definidos pela
lei para a exclusao da punibilidade nesses casos.

Embora nao pareca tdo 6bvia a constatacao sobre essas dificuldades desde uma perspectiva segundo
a qual os crimes tributarios devem servir ao propésito de recompor o erario publico ou proteger a vigéncia
das normas tributarias, salta aos olhos a inconsisténcia do modelo brasileiro quando se toma em
consideracdo a funcéo preventiva da pena nesse contexto.

Em contrapartida, a proposta de reforma a fim de se adotar o modelo de autodentuncia, como ¢ feito
em outros paises, oferece uma alternativa viavel para substituir o mero pagamento de tributos e multas
relativos a fraudes cuja existéncia ja se fez conhecida para as autoridades. Em seu lugar, sugere-se a ado¢ao
de uma logica colaborativa, que permite a descoberta de novos crimes e incrementa a capacidade
investigativa dos orgaos de persecucao penal e fiscal. Esse giro se mostra importante sobretudo diante
do propésito de protecdo expressado pela criminalizacdo das fraudes contra o sistema tributario.

> Cf. acritica de RIOS, Rodrigo Sanchez. Das causas de extincdo da punibilidade nos delitos economicos. Sao Paulo: Revis-

ta dos Tribunais, 2003. p. 144 e s. Constatacdo semelhante é feita por SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Direito
penal... op. cit., p. 34.

> Nesse sentido, SEER, op. cit., n. 55.
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