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Resumo: O presente estudo tem por objetivo problematizar a possibilidade da extingdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria mediante o pagamento do valor sonegado e os
seus efeitos negativos diante da busca por uma politica criminal eficiente, apoiando-se, como
parametro, nos aportes teéricos da analise econdmica do direito.
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1. INTRODUCAO

Apoiando-se nos influxos da analise econdmica do direito, notadamente aquela propugnada
por Gary Becker, sabe-se que a conduta criminosa costuma apoiar-se em um juizo de valor
parametrizado basicamente pelos seguintes elementos: a magnitude da punicao; a probabilidade de
ser capturado e condenado; e o retorno esperado (LONGO, 2018, p. 55).

Neste trabalho, a atencdo ficard reservada ao elemento da magnitude da puni¢do, aqui
entendida como fator de aumento do item “custo”, na equacao custo-beneficio que demonstra ser a
conduta criminosa. Serd com base nas lentes deste elemento que se buscard problematizar, nos
intensa seguir descritos, como a extin¢gdo da punibilidade pelo pagamento nos Crimes contra a
Ordem Tributdria pode ser prejudicial aos fins a que se destina o direito penal, e, em tltima andlise,

a protecdo e gozo dos direitos humanos.

2. FUNDAMENTO NORMATIVO DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO
PAGAMENTO

Nada obstante o artigo 14 da Lei n.° 8.137/90*(Lei de Crimes contra a Ordem Tributaria)
tenha sido expressamente revogado pela Lei n.° 8.383/91, a Lei n.° 9.249/95 (altera a legislagao do
IRPJ e CSLL) reproduziu em seu artigo 34 a aludida redacdo legal revogada do artigo 14 da Lei n.°
8.137/90, motivo pelo qual, na atualidade, ¢ seguro afirmar que ha previsao normativa nacional no
sentido de ser possivel a extingdo da punibilidade dos delitos tributarios pelo pagamento, desde que
efetuado antes do recebimento da denuncia.

A vista disso, Lei n.° 9.964/2000, que versa sobre o Programa de Recuperagdo Fiscal

(REFIS), também previu a possibilidade extingdo da pretensdo de punibilidade mediante o
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2Art. 14 da Lei n.° 8.137 (Revogado). Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos artigos 1° a 3° quando o
agente promover o pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da
dentincia. (grifo nosso).



pagamento, na linha do que ja prescrito pela Lei n.° Lei n.° 9.249/95, desde que também antes do
recebimento da dentncia. Acontece que, com a edicdo das Leis n.° 10.684/03 e n.° 11.941/09%,
como os referidos institutos legais ndo fixaram limite temporal, em uma interpretacdo voltada a
beneficiar o contribuinte tributario inadimplente, poder-se-ia entender pela possibilidade de
extin¢ao da punibilidade a qualquer tempo.

Essa, alias, foi a tese acolhida pelos tribunais superiores, inclusive, conforme se observa, a
guisa de mera exemplifica¢do, dos seguintes julgados, respectivamente proferidos pela 1* Turma do

Supremo Tribunal Federal e 5* Turma do Superior Tribunal de Justica, a saber:

ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Pagamento ap6és o recebimento da dentincia.
Extin¢do da punibilidade. Decretacdo. HC concedido de oficio para tal efeito. Aplicacdo
retroativa do art. 9° da Lei federal n.° 10.684/03, cc. art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O
pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apds o recebimento da deniincia,
extingue a punibilidade do crime tributario(STF - HC: 81.929/RJ, Ministro Relator:
Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 16/12/2003, Primeira Turma, Data de Publicacdo:
DJ 27-02-2004). (grifo nosso).

HABEASCORPUS. IMPETRACAOEM SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL.
UTILIZACAOINDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. VIOLACAO AO
SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO.(..)l. Como advento da Lei
10.684/2003, no exercicio da sua fungdo constitucional e de acordo com a politica
criminal adotada, o legislador ordindrio optou por retirar do ordenamento juridico o
marco temporal previsto para o adimplemento do débito tributirio redundar na
extin¢io da punibilidade do agente sonegador, nos termos do seu artigo 9°, § 2°, sendo

vedado ao Poder Judicidrio estabelecer tal limite.2. Nao ha como se interpretar o

referido _dispositivo legal de outro modo, senio considerandoque o pagamento do

tributo, a qualquer tempo, até mesmo apds o advento do trinsito em julgado da

sentenca penal condenatoria, é causa de extincio da punibilidade do acusado.

(...)Habeas Corpus 362.478/SP, Relator Ministro Jorge Mussi, 5° Turma, Julgamento em
14/09/2017, DJE 20/09/2017). (grifo nosso)

De todo modo, o que se pode observar ¢ que o posicionamento favoravel a extingdo da
punibilidade pelo pagamento ja encontrava substrato na propria doutrina nacional antes mesmo da
sua previsao normativa. Seu principal expoente foi a pessoa de Hugo de Brito Machado, que, por
sua vez, em didatica exposi¢ao, anuncia os principais argumentos a tese favoravel a extingdo, quais

sejam:

3 Art. 99(...) § 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios. (grifo nosso).

4 Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento. (grifo nosso).



a) constitui hipocrisia negar que a criminalizacio do ilicito tributario tem inegavel
carater utilitarista, pois, se a razdo de ser da criminalizacdo ¢ compelir as pessoas ao
pagamento, como de fato €, pagar o tributo com os acréscimos legais satisfaz plenamente os
objetivos da lei; b) é um equivoco acreditar que o efeito intimidativo da pena é capaz
de fazer com que todos paguem regularmente os tributos; ¢) ndo havera estimulo a
sonegacio, desde que sejam aplicadas penas pecunidrias severas ¢ a fiscalizagdo tributaria
seja eficiente; d) a extin¢do da punibilidade funciona como estimulo ao pagamento, de
sorte que o contribuinte, vencido no processo administrativo, vai preferir pagar a questionar
a exigéncia na via judicial; e) ndo é contraria a isonomia, e em situagdes outras a lei penal
admite a reparagdo do dano, tanto como causa de exclusdo do crime, como redugdo de
pena, e aos que ndo podem pagar resta o recurso do parcelamento (BRITO, 2002, p. 231).

(grifos nossos).

Noutra perspectiva, mas também em defesa da possibilidade da cessacdo da pretensdo de
responsabilizacdo penal apos o pagamento do débito tributario, dessa vez a partir de uma andlise
consequencialista, Juary C. Silva defende basicamente que, tendo em vista a faléncia do sistema
penitencidrio, ndo haveria maiores razdes para torna-lo mais oneroso com a prisdo dos agentes que
cometessem crimes tributarios, sobretudo pelo baixo indice de suas estatisticas (SILVA, 1998, p.
161).

A seu turno, Luiz Régis Prado, apoiando-se na doutrina de Gerd Willi Rothmann, baseia-se
nos fundamentos politico-fiscal do aumento da arrecadagdo fiscal e no juridico-penal de que a
extingdo da punibilidade pelo pagamento configuraria o instituto da desisténcia voluntaria e da
reparacao do dano, o que reforcaria, portanto, sua viabilidade juridica (PRADO, 2014, p. 283).

A toda evidéncia de que a tese lastreada pelos fundamentos supramencionados ¢ defendida
por parcela consideravel da doutrina nacional, o que aparenta justificar sua acolhida pelo legislador,
¢ preciso observar, todavia, que sua aplicabilidade projeta, como consequéncia, efeitos negativos ao
que se pretende construir como uma politica criminal eficiente no combate a sonegacdo fiscal,
sobretudo se analisado sob a otica da andlise econdmica do direito aqui adotada como método de

estudo. Vejamos, nos paragrafos a seguir, algumas consideragdes a respeito desta problematica.

3. PROBLEMAS A VISTA

Ainda que alguns doutrinadores, como Cézar Roberto Bittencourt e Luciana de Oliveira
Monteiro, aduzam que as leis a que nos referimos produzem efeitos somente dentro dos
correspondentes marcos temporais e espaciais fixados pelo legislador (BITTENCOURT e
MONTEIRO, 2013, p. 148), essa tese ndo parece enfrentar a probleméatica em sua raiz. E dizer, ndo

parece sustentar-se o argumento de que a extingdo da punibilidade pelo pagamento estaria restrita as



hipoteses do REFIS, PAES e PAEX, até porque, como se viu demonstrado, os tribunais superiores
parecem aplica-la sem obediéncia a qualquer limite espacial ou temporal.

Com efeito, para que se possa efetivamente compreender as consequéncias da extingdo da
punibilidade pelo pagamento, e, com isso, mostrar que seus beneficios sucumbem diante dos
prejuizos causados pela sua aplicacdo, deve-se atentar para a persecu¢ao da sonegacao fiscal.

Esta-se a se referir aqui ao fato de que, ao menos no ambito federal, o prazo para que a
Receita Federal julgue os processos ¢ de 360 dias, nos termos do artigo 24 da Lei n.° 11.457/07.
Ultrapassada esta fase, sabe-se que oportunizado ao contribuinte o acesso a segunda instancia
administrativa, por intermédio de submissao do procedimento administrativo tributario ao crivo do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, orgdo responsavel pelo julgamento de
recursos de oficio, voluntario e especial.

Pois bem, a respeito desta fase, uma Auditoria Conjunta realizada pelo Tribunal de Contas
da Unido e pela Controladoria-Geral da Unido constatou que o tempo médio de apreciagdo de
recursos administrativos fiscais, no exercicio de 2014, foi superior a 5 (cinco) anos, sendo
necessario um tempo de aproximadamente 77 anos para que todo o estoque® de processos fossem
julgados (TCU e CGU, apud ZIEMOWICZ, 2018, p. 204).

Verificado o tempo de tramitagdo na instancia administrativa, cumpre observar, além disso,
o atual periodo comumente verificado para julgamento em processos criminais, haja vista que uma
vez caracterizada a hipotese fatico-normativa referente ao crime de sonegacao fiscal, instaurar-se-a
a competente agdo penal.

Assim, a partir de dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica em sua producao
interna denominada de “Justica em Numeros 2019, viu-se que na Justica Estadual, o processo em
1° grau dura em média 3 anos e 10 meses, enquanto que na Justi¢ca Federal cerca de 2 anos e 3
meses. Em 2° grau, tomando-se como base o Tribunal de Justica do Estado de Alagoas e o Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, acrescente-se, respectivamente, os periodos de 1 ano e 2 meses ¢ 1
ano e 3 meses para proferimento do acérdao.

Nesse cendrio, desconsiderando-se o possivel ajuizamento de agdo de execucao fiscal, bem

como levando em consideragdo que o transito em julgado se verificou no ambito do respectivo

5> Até o exercicio de 2018, em reandlise de seus dados gerenciais, pdde-se verificar que houve uma melhora no tempo de
tramitag@o para julgamento de seu estoque, agora atualizado para o periodo de 6 anos, acaso ndo sejam adicionados
novos processos no acervo. Para mais informagoes,videhttp://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/situacao-do-atual-estoque-
do-carf Acesso em 12 de novembro de 2020.

¢ Deve-se observar que os papéis de trabalho da referida pesquisa consistem em dados obtidos no exercicio de 2018.
Para mais, disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/8ee6903750bb4361b5d0d1932ec6632e.pdf Acesso em 12 de
novembro de 2020.




tribunal’, vé-se que havera, em média, o decurso do periodo de 11 anos (se tramitado na esfera
residual) ou 9 anos e 6 meses (se tramitado na Justi¢a Federal). Serd esse o tempo decorrido para
que, sobrevindo o transito em julgado, o agente que tenha intencionalmente sonegado o pagamento
de tributos possa efetuar o pagamento e tenha extinta a sua punibilidade. E dizer, em se verificando
que a fiscalizagdo tributaria e o processo judicial ndo sdo eficientes, fica evidente a conclusdo de
que haverd um estimulo a sonegacao fiscal.

Alids, o proprio Hugo de Machado Brito, como visto, faz a ressalva de que ndo haveria se
falar em estimulo a sonegagdo, desde que a fiscalizagdo tributaria fosse eficiente (BRITO, 2002, p.
231). Ora, como se percebe, ela ndo ¢. Com isso, ao invés de se otimizar a arrecadacao estatal, o
microssistema normativo que previu a extingao da punibilidade pelo pagamento propicia, ao revés,
um sinal de alerta aquele que pretende inadimplir: pode fazé-lo, pois, futuramente, quando for
apurado, o pagamento retirara a conseguinte sangao penal.

Nesse ponto, encontra-se, ainda, outra problematica que demanda analise. E que, malgrado
na apuracao do quantum debeatur sejam aplicadas a corre¢do monetdria, as multas moratorias e
aquelas compensatorias, de modo a se acrescer o valor a ser pago pelo agente, deve-se ponderar
nesta balanga o abismo existente entre os crimes que sao praticados e aqueles que sao efetivamente
apurados. Refere-se, aqui, a cifra dourada da criminalidade, que consiste no indice de crimes
financeiros que ndo sdo apurados, notadamente em virtude da posi¢do social comumente associada
aos agentes criminosos (OLIVEIRA, 2020, p. 201).

O alerta antes registrado ganha outra defini¢do: apenas e tdo somente caso seja apurado, o
pagamento lhe retirard a superveniente san¢ao penal.

Nesse contexto, ¢ se registrar que restringir o interesse estatal tdo somente ao interesse
arrecadatdrio aparenta surtir um efeito negativo aquele que cumpre com suas obrigacgdes tributarias
em tempo habil, j& que o seu concorrente, que sonega impostos ¢ se utiliza dos numerarios
sonegados para incrementar sua atividade empresarial, tera sua punibilidade extinta com o mero
pagamento do valor devido. Trata-se de uma clara ofensa a isonomia entre os contribuintes.

Além disso, equivaleria a cingir a prote¢do penal conferida pelo legislador tio somente a
necessidade de se assegurar a arrecadacdo tributdria, ignorando-se os prejuizos causados a
Administragdo Publica, a boa-fé do contribuinte e a livre-concorréncia, comprometendo-se,
inclusive, a constru¢do do espirito de solidariedade contributiva nos individuos, o qual ¢

imprescindivel para a viabilizagdo de uma sociedade consciente dos seus deveres, notadamente a de

"Desconsidera-se, com isso, 0 acesso as instdncias extraordindrias, nada obstante ndo seja mais possivel a execugdo
provisoria da pena privativa de liberdade, ap6s mudanga de entendimento da Suprema Corte nos autos das ADCsn.’s 43,
44 e 54.



se adimplir com as obrigagdes tributarias, a fim de que se possa alcangar os objetivos fixados pelo
constituinte originario no artigo 3° da CF/88.

Por essas razdes, € possivel concluir, salvo melhor juizo, que a extingdo da punibilidade pelo
pagamento apresenta-se como uma medida claramente contraria a constru¢do de uma politica
criminal eficiente que torne a pratica do crime uma conduta efetivamente custosa ao criminoso e,
por isso, desestimulante.

Nao por outra razdo Rodrigo Luis Ziemowicz concluiu no seguinte sentido, ao asseverar
que:

Em sendo assim, h4 apenas uma pequena probabilidade do infrator ser flagrado
praticando fraudes tributarias e, se este contribuinte faltoso for descoberto, podera
aguardar varios anos antes de saldar a divida fiscal, somando-se o periodo de disputa
administrativa, de discussao judicial tributaria (se for o caso) e, depois, do processo
penal.

Com efeito, quando o legislador permite que o sonegador contumaz permane¢a
impune criminalmente, mesmo que tenha provocado prejuizos milionarios (ou bilionarios)
ao erario publico, inviabilizando a concessdo dos beneficios que esses recursos poderiam
fornecer a sociedade, inclusive podendo efetuar o recolhimento do débito fiscal somente
quando se aproximar a condenacdo penal (na ultima instncia), premia o parasitismo e

estimula a sonegacio, além de negar o direito fundamental dos demais cidadaos a

justa divisdo dos custos do Estado(ZIEMOWICZ, 2018, p. 210) (grifos nossos).

Como se nao bastasse, outro efeito problematico decorrente da extingdo da punibilidade pelo
pagamento diz respeito a propria persecucao do proprio delito de lavagem de capitais, que pode sim
ser verificada como crime consequente a sonegacao fiscal, ponto que, dada a amplitude do debate,
abordaremos em outra oportunidade. Pois bem, tendo como base a visdo de Blanco Cordero, com o
pagamento, os bens adquiridos com recursos ilicitos passardo a ser licitos, ja que ndo havera se falar
mais em bem contaminados (CORDERO, 2011, p. 38). Em sendo assim, como admitir, entdo, uma
possivel instaura¢do do competente procedimento investigatorio com objetivo de apurar a pratica de
lavagem de capitais, se ndo havera mais se falar em recursos ilicitos?

Desse questionamento basicamente exsurgem duas opgdes: a) ou se aceita a
descontaminag¢ao dos recursos anteriormente de natureza ilicita e, diante disso, obsta-se o
prosseguimento das investigacdes sobre a lavagem; b) ou se desconsidera a possibilidade de
descontaminacdo do patrimdnio ilicitamente ocultado/dissimulado, de modo a se admitir, portanto,
as investigacoes pelo crime posterior.

No cenario evidenciado, dentre as solugdes a que se pdde chegar, a segunda parece ser a que

melhor corresponde aos anseios de uma politica criminal atenta a defesa dos direitos fundamentais,



ja que a adogdo da primeira solugdo configuraria, mais uma vez, um verdadeiro estimulo a
sonegacao e a ocultagdo/dissimulacdo dos numerarios sonegados.

Deveras, ante a aferivel incompatibilidade de tal previsdao normativa com o sistema juridico,
convém registrar a existéncia de Acao Direta de Inconstitucionalidade que tramita na Suprema
Corte, sob n.° 4.273, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica, a qual possui como pedido a
declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 67, 68 e 69, todos da Lei n.° 11.941/09,
encontrando-se atualmente pendente de julgamento. Nela, argumenta-se, em especial relevancia,
que “seria um reducionismo tratar o objeto juridico dos crimes contra a ordem tributaria lato
sensu como de indole meramente economica. Antes, sua natureza é de justica distributiva”. Em

outro trecho da peticdo inicial de suma importancia a problematica em analise, assevera-se que:

Nao € preciso ir muito longe para verificar que o cendrio de sonegagdo ¢ cruel: o proprio
art. 1° da Lei n.° 11.941 alcanga todos aqueles que, beneficiados por medidas
despenalizadoras de carater semelhante a presente, sequer honraram o extenso

financiamento a que passaram a ter direito (peca inicial da ADI n.° 4.723) (grifo nosso).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, parece possivel concluir que o caminho mais adequado a construgao de
um direito penal pautado pela eficiéncia perpassa pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da
extingdo da punibilidade de crimes tributarios com o mero pagamento. Demonstra ser mais
adequado, em verdade, optar por solugdes que, atentas a realidade, efetivamente elevem
potencialmente a custosidade (da relagdo custo-beneficio que demonstra ser a conduta criminosa)
do delito de sonegacado fiscal, elevando-se o elemento da magnitude da puni¢do, a fim de que se

reduza o indice de tributos que deixaram de ser arrecadados com a pratica do referido delito.
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