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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo a analise critica da extin¢do da punibilidade
nos delitos tributarios face ao comportamento po6s-delitivo reparador do agente, sustentando
uma posigédo critica em face da politica criminal adotada. Para tanto se utilizou de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, e analise da legislacdo pertinente ao tema. A pesquisa se
mostra relevante por trazer em pauta um tema multidisciplinar e, normalmente, de pouca
visibilidade académica. Nos injustos penais tributarios quando o agente delitivo paga o tributo
defraudado, h& a supresséo total da penal. Ndo ha nenhum marco temporal para realizacdo do
pagamento. Dessa forma ainda que a reparacdo se dé apos o transito em julgado da sentenca
penal, ainda assim havera a supressdo total da pena. A extin¢do da punibilidade se pauta na
satisfacdo antecipada das finalidades da pena, dispensando assim sua aplicacdo. Do estudo
constatou-se que a extin¢do da punibilidade do injusto penal tributério frente ao pagamento do
tributo defraudado é politica criminal inadequada, vez que o comportamento pés-delitivo
reparador do agente ndo atende todas as finalidades da sanc¢é@o penal, o instituto ndo contribui
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para a repressao da pratica delitiva, e dispensa ao agente tratamento desproporcional com 0
sistema juridico brasileiro. S&o necessarias alteracdes no instituto, de modo a adequa-lo com o
ordenamento juridico patrio. Apropriado seria que o comportamento pds-delitivo reparador do
agente fosse tratado como atenuante genérica, e que fosse estabelecido pelo legislador um
marco temporal para a reparacgéo.

PALAVRAS-CHAVE: Extingédo de punibilidade; Tributo; Pagamento; Delito, Pena.

ABSTRACT: The present work has as object the critical analysis of the extinction of the
punishment in the tributary offenses against the behavior after delinquency of agent repairing,
sustaining a critical position in face of the adopted criminal policy. A bibliographical and
jurisprudential research systems was used, and analyzed the relevant legislation. The research
IS necessary because it brings into the agenda a multidisciplinary subject and, usually, of little
academic visibility. In the penalits for tax evasion, when the agent evader pays the defrauded
tribute, occurs the total suppression of the criminal liability. There is no timeframe for making
the payment. Therefore, even if reparation is given after the final sentence ruling, there will
still be a complete cancellation of the sentence. The extinction of punishment is based on the
anticipated satisfaction of the purposes of the sentence, dispensing your application. From the
study it was verified that the extinction of the punishment of the unjust criminal tax against
the payment of the defrauded tribute is inadequate criminal policy, since the after delinquency
remedial behavior of the agent does not serve all the purposes of the criminal sanction, the
institute does not contribute to the Repression of the delinquent practice, and dispenses to the
agent disproportionate treatment with the Brazilian legal system. Changes are necessary in the
institute, so as to bring it into line with the national legal order. It would be appropriate for the
agent's post-deluge remedial behavior to be treated as a generic attenuator, and for the
legislator to set a time frame for repair.

KEY WORDS: Extinction of liability; Tribute; Payment; Crime, penalty.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa desenvolver um estudo critico acerca da extincdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo defraudado. A extingdo da punibilidade é a perda do
direito de punir do Estado. As causas que acarretam a extin¢do da punibilidade encontram-se
dispersas no ordenamento juridico brasileiro.

Opera-se a extin¢do de punibilidade nos crimes tributarios quando o agente delituoso
efetua 0 pagamento do tributo sonegado, reparando o dano. E mister esclarecer que o
pagamento, para que enseje o efeito de extingcdo da punibilidade, pode ocorrer a qualquer
tempo, antes de iniciada a acdo penal, durante a persecucdo penal e até mesmo apds o transito
em julgado da sentenca penal. O imbrdglio em torno da extingdo da punibilidade pelo
pagamento extemporaneo do tributo sonegado reside na (in)adequacéo do instituto.

A legislacdo que trata do instituto em estudo tem por caracteristica a mudanca
constante. Em certos periodos da histdria o legislador estipulou prazo para que 0 pagamento
do tributo defraudado extinguisse a punibilidade. Atualmente, ndo ha um marco temporal que
vincule o comportamento reparador do agente com a supressao total da pena.

O presente artigo propde desenvolver-se no sentido de, primeiramente,conceituar o
Direito Penal Tributario como subsistema do Direito Penal Econdmico. Em seguida se
procedera a uma contextualizacdo historica da politica-criminal brasileira em matéria de
Direito Penal Tributério. Apds, serd feita uma andlise acerca do bem juridico tutelado nas
incriminacdes penais-tributérias, mostrando a relevancia social do tributo, de modo a justificar
sua tutela pelo Direito Penal. A seguir serdo estudadas as teorias dos fins da pena, objetiva-se,
neste ponto, verificar a necessidade e merecimento de pena face ao pagamento extemporaneo

da divida tributaria defraudada.
1. NOTAS CONCEITUAIS SOBRE DIREITO PENAL TRIBUTARIO COMO

SUBSISTEMA DE DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito Penal Econdmico constitui-se em um subsistema de Direito Penal que se
dedica ao estudo das infragbes contra a ordem econdmica, ou seja, é desdobramento

sistematico do Direito Penal que se ocupa do estudo das incrimina¢Ges de condutas que
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ofendam ou colocam em perigo, bens e interesses juridicamente relevantes no ambito das

relagOes econémicas.

Grande parte dos autores que se dedicam ao estudo do Direito Penal Econémico
assume se tratar de um ramo do direito de dificil definicdo. Sendo assim, costumam
conceitua-lo por meio de seu objeto, isto €, a partir da necessidade de protecdo a ordem
publica econdmica. Nesse sentido aponta Silveira (2006, p. 101)

a constatacdo quanto a dificuldade de se bem definir um conceito completo
ao que se tem por criminalidade econémica acaba incrementando o problema.
Por certo, a criminalidade organizada, a lavagem de dinheiro, bem como a

corrupcao deitam importantes raizes nessa consideracdo. (SILVEIRA, 2006,
p. 101).

Importa destacar aqui que, modelo socioecondmico atual é proveniente de um modelo
liberal de exercicio de poder, nesse modelo, 0 mercado de organizava de forma natural,
regendo-se por suas préprias leis, sem interferéncia estatal. O surgimento do Direito Penal
Econdmico se deu com o advento da Primeira Guerra Mundial, tal surgimento se embasa, pois
nas falhas do modelo liberal e na consequente necessidade do Estado de intervir na economia.
Com o advento da Segunda Grande Guerra, surgem novos riscos, tais como: fraudes, faléncias

e desvios, 0 que torna mais necessaria a intervencao estatal.

Segundo Silveira (2006, p.21 e 22) assinala

De todo modo, ja se antevia, desde o inicio do século XX, um surto de “um
novo tipo de criminalidade, fomentado por essa trama complicada que
envolvia 0 mundo dos negécios, fazendo com que a violéncia cedesse passo a
inteligéncia e a asticia.” Diferentemente do esperado, ndo se diminuiu a
violéncia. Esta continua presente nos conflitos humanos. A estes, sim,
somou-se nova situacdo até entdo desconhecida, qual seja, a de uma
criminalidade também cerebrina: a econdmica. (SILVEIRA, 2006, p. 21,22).

Recentemente o Direito Penal Econémico teve grande fortalecimento. Obtempera-se
que tal consolidacdo é devida a varios fatores a saber: a globalizacdo, a necessidade de
integracdo supranacional decorrente desse processo, bem como da atuagdo de grandes
empresas possuidoras de forte poder econdmico, que demandam uma maior protecdo a ordem

econbmica.

O campo de atuagédo do Direito Penal econdmico é multidisciplinar, nele esta inserto e
tratado as condutas que afrontam os sistemas tributarios, financeiro, previdenciario, as

relacbes de consumo, a concorréncia desleal, fraudes ao fisco e contrabando. Em apertada
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sintese, o Direito Penal Econdmico vem a tutelar a ordem econ6mica, cuidando assim do

repertorio dos chamados delitos econdmicos.

No que tange aos crimes econdmicos, ha por parte da doutrina uma dissonéncia para
sua exata delimitacdo conceitual. Sendo assim, desenvolveu-se doutrinariamente, alguns
critérios para a delimitacdo dos chamados crimes econémicos, quais sejam: (a) critério
criminologico, (b) critério pragmatico, (c)critério processual, e (d)critério material.O critério
criminoldgico pauta-se na delinquéncia econdmica, onde a definicdo de crime econémico
estaria intimamente ligada a um modelo de autor. Esse autor seria uma pessoa de elevado
status, influente e prestigiado socialmente, que, a pretexto de desempenhar uma atividade

profissional legitima, lesa o patrimonio provocando vitimas incontaveis.

O critério pragmatico nasceu diante da necessidade do legislador de incriminar
determinadas condutas de carater econdbmico que ndo se encontravam tipificadas dentro dos
crimes patrimoniais classicos. Com isso, passou-se a dividir os tipos penais de acordo com as
caracteristicas vitimoldgicas dos titulares dos bens juridicos a serem resguardados. Os delitos
econémicos poderiam entdo ser divididos com base no ambito de protecdo da economia de
empresa, da economia financeira estatal, e também da coletividade.Em consequéncia, quatro
grupos individualizariam, séo eles: 1) os relacionados com trabalho de menores, seguridade
social, fraudes alimenticias e meio ambiente, 2) os relacionados com o erario publico,
aduaneiros, fraudes nas subvencdes, obtencdes fraudulentas de lucro e suborno, 3) os delitos
relacionados com bancos, bolsas de valores, seguros, livre concorréncia, sistema de crédito,

patentes, insolvéncia e garantia de abastecimento, e 4) estelionato e usura.

No que tange ao critério processual, assevera Kalache (2007, p. 396) que 0 mesmo

Liga o delito econémico a dificuldade operacional de investiga-lo e julga-lo,
apartir do que, sob critério processual, estabelece-se quais os delitos que
devem ser julgados por tribunais especializados na matéria, caracterizada
pelas dificuldades econdmico-contdbeis de compreendé-la.(KALACHE,
2007, p. 396).

O critério material busca divisar a criminalidade econémica a partir de seu contetdo,
analisando para tanto, o pressuposto do bem juridico atingido com sua pratica. Nesse sentido
afirma Kalache (2007, p. 397): “que o crime econémico atinge o patriménio de um nimero
indeterminado de pessoas, podendo provocar abalos em setores inteiros da economia”. Os
delitos econémicos sdo, por assim, dizer, crimes patrimoniais e se distinguem dos crimes

patrimoniais classicos em razao da titularidade do patriménio lesado.
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Enquanto os crimes patrimoniais classicos afetam o patriménio individual de vitimas
determinadas ou determinaveis, os crimes econdmicos afetam bens juridicos supra
individuaisda economia, o numero de vitimas atingidas pela potencialidade delitiva é, pois,
indeterminado. Com isso os crimes econdémicos poderiam ser classificados em seis categorias.
Sdo elas, portanto: a) concorréncia e consumidores, b) empresas, ¢) meios de pagamento e
crédito, d) bolsa de valores, e) concurso de credores e prestagdo mercantil de contas, e f)

fiancas publicas.

Percebe-se assim que os crimes tributarios, infragcbes estas que se aproximam do
objeto de estudo aqui eleito, constituem uma auténtica espécie de crime econémico. Os crimes
tributarios sdo, em grande parte das vezes, praticados por agentes com elevado status social, o
que repercute na consideravel dificuldade para sua persecucdo penal. Deste modo, em termos
sistémicos, pode-se considerar, corretamente, que o Direito Penal Tributério é um verdadeiro

subsistema originario do Direito Penal Econdmico.

Ainda em termos conceituais, importa destacar que a ordem econémica, bem juridico
tutelado no Direito Penal Econémico, pode ser definida de forma estrita e de forma ampla.
Em seu conceito restrito, a ordem econdmica refere-se a intervencédo estatal direta na relacdo
econdmica. No sentido amplo, a ordem econémica € entendida como regulacdo juridica da
producdo, distribuicdo e consumo de bens e servicos. Dessa forma, é a concepgdo ampla de
ordem econdmica que autoriza o Direito Penal Econémico abarcar, entre outros ramos, o

Direito Penal Tributario, Direito Penal Financeiro e o Direito Penal Previdenciario.

2. APOLITICA CRIMINAL BRASILEIRA EM MATERIA DE DIREITO PENAL
TRIBUTARIO: UMA ANALISE HISTORICA

A partir do momento que 0 homem passa a viver em sociedade surgem os conflitos
entre eles. Uma forma de resolucéo desses conflitos é estabelecer leis definindo o que é, e 0
que ndo é aceitavel dentro da sociedade. Quando ha a transgressdo de uma lei, ocorre por
consequéncia a préatica de um delito, surgindo assim a criminalidade. De acordo com Thadeu
José Piragibe Afonso (2012), a criminalidade faz parte de qualquer sistema de regulacdo da

convivéncia humana, sendo assim uma estruturante social. O referido autor afirma ainda que
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para assegurar uma coexisténcia minimamente pacifica entre os integrantes de determina

comunidade, é necessario o controle da criminalidade a niveis razoaveis.

Para combater a criminalidade cria-se estratégias que devem ser compativeis com a
ordem juridica vigente. Sendo assim, essas estratégias devem respeitar o Estado Social e
Democratico de Direito. Surge desse modo, a necessidade de analisar tais estratégias, ficando

tal analise dentro da atribuicéo cientifica do Direito Penal.

Ainda de acordo com os estudos de Afonso (2012), o Direito Penal, para fins
cientificos, é dividido em trés ciéncias afins: dogmatica, criminologia e politica criminal. A
dogmatica consiste no estudo, analise, interpretacdo, sistematizacdo e desenvolvimento das
instituicbes do Direito Penal Positivo e das opiniGes doutrindrias do Direito Penal. A
criminologia por sua vez, é sucintamente definida como sendo a ciéncia que se ocupa em

estudar o delito e o delinquente inseridos no fendmeno individual e social.

A Politica Criminal tem seu surgimento no final do século XVIl1I, sendo concebida por
Kleinschrode Feurbach, e posteriormente atribuida sua definitiva identidade por Franz Von
Liszt. A politica criminal é a ciéncia que se incumbe de apurar critérios para apreciacao do

valor do direito que vigora, e revelar o direito que deve vigorar.

Em outras palavras o objetivo da Politica Criminal € o aperfeicoamento e otimizagao
do Direito Penal Positivo em vigor, de modo a propiciar novas formulas legislativas, mais
justas e mais eficazes, pois dessa forma, a atuacdo da Politica Criminal se d& em dois
momentos distintos, quais sejam, antes e depois da normatizacdo. Em momento anterior a
normatizacdo a Politica Criminal atua de forma auxiliar no processo de estruturacdo do
sistema politico-criminal e, ap6s a criacdo da norma, ela atua na aplicacdo e interpretacdo das

mesmas.

Nesse contexto, cabe fazer alusdo a politica criminal-fiscal que, segundo o0s
ensinamentos de Afonso (2012, p. 115) “sdo os institutos juridicos utilizados pelos entes
estatais no ambito do Direito Penal Tributario que tem por objetivo solucionar problemas
relativos a criminalidade tributaria”. Varias sdo as politicas criminais-fiscais adotadas no
Brasil. No presente trabalho se estudara com atencdo a extincdo de punibilidade pelo
pagamento do tributo sonegado.
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E sabido que o Direito tem por objetivo a busca pela estabilizacéo das relagdes sociais.
Ao perseguir esse objetivo, o Estado dispde de instrumentos através dos quais impdem suas
normas. Na ceara do Direito Penal, com a préatica de uma infracdo, surge para o Estado o
direito de julgar e punir o agente, ou seja, 0 chamado jus puniendi. Entretanto, para estabilizar
as relagOes sociais e punir o agente infrator da norma, o Estado ndo pode se valer de meios
ilimitados.

Assim sendo, o legislador estabeleceu uma série de causas subsequentes que tem o
conddo de extinguir a punibilidade do agente infrator. Em outras palavras, essas causas
retiram do Estado o direito de punir o individuo. Conforme instrui Maicon Guedes Hugo
(2007, p.56)

O Direito Penal é permeado por clausulas que mitigam o agir estatal no exercicio do
jus puniendi, destacadamente o Codigo Penal elenca rol com clausulas gerais que

implicam estabilizacdo do Direito, extirpando-se o direito de punir estatal.
(GUEDES HUGO, 2007, p.56).

Entre os mecanismos que mitigam o poder de punir do Estado encontram-se as causas
de extincdo de punibilidade, que nas palavras de Afonso (2012)
Eliminam a possibilidade de imposicdo ou execucdo da sancdo penal
correspondente, em razdo de certas contingéncias ou por motivos de conveniéncia e
oportunidade de politica criminal. A rigor, ndo é a acdo penal que se extingue e sim
0 proéprio ius puniendi do Estado, o qual renuncia a qualquer pretensdo punitiva em
face do autor de determinado fato tipico, ilicito e culpével. As causas de extin¢do de
punibilidade sdo tdo importantes que constituem matéria de ordem publica, podendo,

inclusive, ser reconhecidas ex oficio pelo érgdo jurisdicional. (AFONSO, 2012, p.
116).

Uma vez que a estabilizacdo das relagdes sociais, através da exclusiva protecdo de
bens juridicos, é objetivo do Direito, imp8em-se ao Direito a dificil tarefa de acompanhar as
constantes mudancas sociais. Vale ressaltar, que o Direito Penal Tributario deve perseguir tal
tarefa de forma mais ardua, visto que por ser ramo do Direito com intima relacdo com a
economia as mudangas sdo mais frequentes. No que concerne a extingdo de punibilidade nos

crimes tributérios a legislagéo pétria sofreu constantes mudancas ao longo dos anos.

Nesse sentido, de forma cronologica, a primeira legislacdo sobre extin¢do de
punibilidade nos crimes tributarios que nos demanda atencdo é a Lei n° 4.729 de 1965. A
referida lei estabelecia a extingdo de punibilidade no caso de o agente infrator recolher o
tributo devido antes de iniciada acdo fiscal propria na esfera administrativa. Nas palavras de
Edmar Oliveira Andrade Filho (2005)
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A acdo fiscal é um corolario de um poder de autotutela que a ordem juridica outorga
a administracéo para realizar o lancamento tributério, e que tem raizes ontoldgicas
no poder de tributar; neste, esta logicamente compreendido aquele. No ordenamento
juridico vigente, a acdo fiscal é aquela realizada com o objetivo de formalizar o
lancamento tributério na forma do artigo 142, do Codigo Tributario Nacional,
observados o0s preceitos constitucionais pertinentes. (ANDRADE FILHO, 2005, ps.
106 e 107).

Nesse contexto, cabe destacar que, conforme disciplina a Sumula Vinculante n° 24, do
Supremo Tribunal Federal, os crimes materiais contra a ordem tributaria, previstos no artigo
1° incisos | a IV, da Lei n° 8.137 de 1990, s6 estardo configurados ap0s o lancamento
definitivo do tributo. Sendo assim, a relevancia da acgéo fiscal se mostra clara pois € ela que
formaliza o lancamento do tributo, constituindo assim o crédito tributario e quantificando o

montante devido.

A respeito da extingdo de punibilidade tratada na Lei n® 4.729, Hugo de Brito
Machado ensina que “o que na verdade extinguia a punibilidade, entdo, era a denincia
espontanea da infracdo, que extingue a responsabilidade pela infracdo, nos termos do art. 138
do Codigo Tributario Nacional”.(MACHADO, 2011, p. 515).

Dessa forma, todo agente que tivesse praticado crime tributario e, antes de ter inicio a
acdo fiscal em &mbito administrativo, recolhesse aos cofres publicos todo o valor devido tinha
ao seu favor decretada a extingdo de punibilidade.

Em 1967 com o advento do Decreto n°. 157 houve uma mudanca pontual na extingédo
de punibilidade pelo pagamento da divida. O referido decreto dispds que poderia ser
reconhecida a extin¢do de punibilidade quando houvesse o pagamento da divida logo ap6s o

julgamento da autoridade administrativa de primeira instancia.

Em 1990 foi publicada a Lei n° 8.137que, em seus artigos 1° ao 3°, definiu os crimes
contra a ordem tributaria. No artigo quatorzetratava da extincdo de punibilidade pelo
pagamento do tributo, inclusive obrigacdes acessorias para os crimes definidos em seus
artigos. Aqui, com a reparacdo integral dos danos decorrentes do ilicito, restava extinta a
punibilidade do agente infrator. Vale ressaltar que a Lei foi clara ao dispor que tal pagamento

deveria ser feito antes do recebimento da exordial acusatoria.

Em 30 de dezembro de 1991, foi promulgada a Lei 8.383 que em seu artigo 98
revogou os dispositivos das Leis 4.729 e 8.137 que tratavam da extin¢do de punibilidade nos

crimes tributarios pelo pagamento da divida. Porém, nada mencionou quanto ao Decreto
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157/67. Com isso, instalou-se uma inseguranca quanto ao tema, o que levou o Superior
Tribunal de Justica pacificar a matéria, consignando que:
A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo antes de proposta a acdo
penal, & invocacdo do disposto no art. 18 do Decreto-Lei n° 157/67, ndo tem mais
apoio, uma vez que o art. 98 da Lei n°. 8.383 /91 revogou todas as disposicdes legais

pertinentes ao tema (STJ, 5% Turma, HC 4363-6/SP, Min. Jesus Costa Lima, DJU
10.04.1995).

Por quatro anos, o ordenamento juridico patrio ndo trouxe previsdo de utilizar o
pagamento do tributo como forma de extingdo de punibilidade. Era uma tentativa de forcar o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria a adimplir com os débitos, evitando assim a instauracao

de uma agéo penal.

Em 26 de dezembro de 1995, a Lei n® 9.249 trouxe de volta ao ordenamento juridico o
pagamento do tributo como causa de extingdo de punibilidade. Em seu artigo 34, disciplinava
a referida Lei que o pagamento do tributo juntamente com a obrigacdo acessoria, antes do
recebimento da denudncia, teria o poder de extinguir a punibilidade nos crimes tributarios.
Utilizando o bom senso, o legislador mais uma vez estabeleceu um marco temporal para o

gozo do beneficio da extin¢do de punibilidade, o recebimento da dendncia.

Em maio de 2003, o instituto da extin¢do de punibilidade pelo pagamento da divida
teve nova previsdo legal. A Lei n° 10.684 determinou a ocorréncia da extincdo de
punibilidade quando a pessoa juridica relacionada com o agente criminoso efetuar o
pagamento integral do tributo, inclusive a obrigacdo acesséria. Vale ressaltar que aqui, 0
legislador ndo estabeleceu marco temporal para o pagamento da divida. Segundo Afonso
(2012)

Com o advento do artigo 9° da Lei n°. 10.684/2003 foi suprimida a condicdo
temporal (antes do recebimento da denincia). Com isso, passou-se a defender que
bastaria ao agente de delito tributario pagar seu débito com o Fisco, para que

alcangasse, automaticamente, a extin¢éo do ius puniendi estatal. (AFONSO, 2012, p.
130).

O Supremo Tribunal Federal ja vinha admitindo que pagamentos feitos apds o
recebimento da dendncia operava a extincdo de punibilidade. Com a Lei n° 10.684/03 o
assunto quanto ao marco temporal do pagamento da divida pacificou-se. A partir de entdo
pagamento a qualquer momento teria o poder de extinguir a punibilidade.

Em 25 de fevereiro de 2011 foi editada a Lei n°® 12.382, que em seu artigo 6°

introduziu relevantes alteragcbes no tratamento da suspensao e extin¢cdo da punibilidade dos
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delitos tributarios. Acontece que, ao analisarmos a referida lei de forma minuciosa
percebemos que as mudancas se deram no ambito do pagamento realizado por meio de
parcelamento. De acordo com o referido diploma legal, somente poderad haver suspensao da
punibilidade se o parcelamento do débito for celebrado antes do recebimento da denincia.
Dessa forma, o pagamento realizado fora de qualquer acordo de parcelamento néo foi tratado
pela Lei n° 12.382, aplicando-se nestes casos o disposto na Lei n° 10.684/03.

Atualmente o entendimento majoritdrio da doutrina, bem como a interpretacdo
aplicada nos casos concretos pelo Supremo Tribunal Federal, é de que € possivel reconhecer a
extincdo da punibilidade pelo pagamento integral da divida tributaria, mesmo ap6s o
recebimento da dendncia. Ou seja, em qualquer momento da persecucdo penal ou até mesmo
apos o transito em julgado da sentenca, se 0 agente pagar de forma integral a divida estara
extinta sua punibilidade. J& em relacdo ao parcelamento do débito, apenas se realizado antes

do recebimento da denuncia que tera o conddo para suspensao da punibilidade.

Partindo de uma analise politico-criminal, a extingdo de punibilidade pelo pagamento
do tributo, da forma como esta disciplinada na legislacdo brasileira, apresenta mais efeitos
negativos que positivos. Quanto aos efeitos positivos sustentam os doutrinadores que o
instituto em andlise atenderia a dois principios politicos-criminais que devem regular o
Direito Penal, quais sejam: o principio da intervencdo minima e a necessidade de
ressocializacdo do delinquente. Sobre esses principios, explica Alencar (2008) que

O principio da intervengdo minima atua no sentido politico-criminal moderno de
uma proposta despenalizante ou discriminalizante de condutas, estabelecendo-se que
a tutela penal do bem juridico tributério seria desnecesséria, face a existéncia de uma
esfera de protecdo prdpria das normas tributdrias, de carater sancionatorio
socialmente menos danoso que a penal.(...)Quanto a ressocializagdo do delinquente,
afirma-se que seria ilegitimo continuar com a persecu¢do penal quando o bem
juridico ja se encontrasse restaurado em sua integralidade pelo préprio delinquente,
acrescido do pagamento das sanc¢fes de natureza tributéria (multas), ndo havendo

razdo para se impor uma restri¢do a liberdade do delinquente. (ALENCAR, 2008, p.
159-160)

Em contrapartida, séo varios os efeitos negativos. Um deles é o quebramento das
funcOes preventivas da tutela penal, uma vez que extinta a punibilidade pelo pagamento da
divida ndo se opera nenhuma das prevencGes que constituem funcéo da pena. O instituto em
analise viola o principio da indisponibilidade da acdo penal publica vez que, a atuagdo do
Ministério Publico na persecucdo criminal fica subordinada a manifestacdo de vontade do

delinquente, pois, uma vez realizado o pagamento do tributo, a qualquer tempo da persecucao
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penal ou até mesmo ap6s o seu fim, fica extinta a punibilidade retirando do Parquet a

titularidade da acdo penal.

Ainda sobre os efeitos negativos, aduz Afonso (2012) que, a extin¢do de punibilidade

pelo pagamento da divida a qualquer momento

E capaz de criar situacbes extremamente injustas sob o ponto de vista de politica
criminal, uma vez que concede a extincdo da punibilidade indistintamente para
quaisquer agentes de crimes contra a ordem tributaria, o que, indubitavelmente,
configura um grande equivoco. Isto porque o referido diploma ndo diferencia aquele
contribuinte que sonegou tributo por necessidade — como 0 empresario que deixa de
pagar o Fisco para poder cumprir com suas obrigagdes para com seus empregados
ou para evitar a faléncia de seu empreendimento — daqueles empresarios que se
utilizam dos mais diversos meios fraudulentos (como a falsificagdo e a emissao de
notas fiscais frias) com o fito de aumentar a lucratividade de sua empresa, furtando-
se ao pagamento de tributos e enriquecendo-se de forma ilicita, & custa de toda a
coletividade.(AFONSO, 2012. p.132).

Demais disso, entende-se que o instituto da extin¢do de punibilidade pelo pagamento
do tributo sonegado, da forma como atualmente é tratado pela legislacdo brasileira, € um
instrumento iniquo, portanto inadequado. A inadequacdo dessa politica-criminal se perfaz na
medida em que séo violados varios principios do Direito, e que no lugar de reprimir a conduta
criminosa acaba por estimular a pratica do delito, vez que o delinquente tem a certeza de

impunidade por meio do simples pagamento (a qualquer tempo) do tributo sonegado.

3. A QUESTAO EM TORNO DA LEGITIMIDADE PENAL DO INTERESSE
PROTEGIDO EM CERTAS INCRIMINACOES DA LEI 8.137/90: ENFASE
ESPECIAL AO DELITO DO ARTIGO 2° 11

O Direito Penal Tributario € ramo do Direito Penal que tem por objetivo tratar sobre
matérias relativas a crimes contra a ordem e administracdo tributaria, reprimindo condutas
que, em razdo de sua gravidade, gera repercussdo além da legislacéo tributaria, encaixando-se

aos fatos tipificados como infracdo Penal.

N&o é novidade o fato de que alguns crimes tém maior reprovacao social que outros. A
reprovacao social de um ilicito penal tem relacdo direta com o valor que a sociedade atribui

ao bem juridico tutelado e com o conhecimento da sociedade acerca do desvalor da acdo da
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conduta tipica. Os crimes tributarios sdo pouco conhecidos pela sociedade e infelizmente néo

recebem tanta reprovacao social (e as vezes juridica) quanto deveria merecer.

Nesse sentido, tendo em vista que o Direito Penal age em ultima ratio, isto é, tem por
caracteristica a subsidiariedade com relacdo aos demais instrumentos de tutela juridica, cabe

analisar as causas que justificam a atuacdo de um auténtico Direito Penal Tributario.

Em decorréncia dos valores vigentes no Estado Democratico de Direito 0s principios
garantistas deixaram de ser reconhecidos de forma absoluta, passando a serem
preocupantemente relativizados em certas situagdes. Essa relativizacdo de principios
garantistas esta relacionada com a mudanca de atitude da sociedade frente & violéncia e ao
crime.A partir do século XX os cidaddos deixaram de se identificar como possiveis autores de
crimes e passaram a se enxergarem como potenciais vitimas de um proximo e futuro delito.
De acordo com Silva Sanchez (2002) a essa mudanca de postura da sociedade frente a
delinquéncia, d&-se o nome de vitimizacdo da sociedade.

Com isso, surgiu a necessidade de o Direito Penal tutelar bens juridicos que antes ndo
eram protegidos por esse ramo. Grande parte dos bens juridicos que, nesse contexto,
ensejaram a tutela do Direito Penal sdo os chamados bens juridicos supra individuais. Nesse
sentido afirma Alencar (2008) que,

O processo de vitimizacdo da sociedade tem seu ponto maximo na mudanga de
enfoque na prote¢do dos bens juridicos: passa-se para um segundo plano o tema da
criminalidade dos despossuidos (crime ofthepowerless) e, em seu lugar, focam-se as
atencbes na chamada criminalidade dos poderosos e das empresas (crime

ofthepowerful, corporateand business crime), que podemos resumi-las no conceito
de crimes de colarinho branco. (ALENCAR, 2008, p. 99)

Notou-se entdo que algumas infracbes cometidas pela classe econbmica mais
abastadas resultam em prejuizos muito grandes para a sociedade, tanto quanto as infracfes
comuns ou até mais. Dessa forma o Direito Penal passa a dar mais atencdo a esse tipo de
crime que, normalmente, tem por objetivo a tutela de bens juridicos socioecondmicos, cuja a
lesdo se da a par de da realizacdo de uma violéncia classicamente reprimida pelo Direito

Penal.

O fundamento historico e legitimador do Direto Penal ndo é outro sendo a exclusiva
protecdo de bens juridicos relevantes a coexisténcia pacifica dos homens. Com base nos

ensinamentos de Guilherme Guedes Raposo (2011)
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Existe certo consenso entre os doutrinadores de que somente os bens mais
importantes para a convivéncia dos individuos em sociedade podem ser tomados
como referéncia para a elaboracdo de uma norma penal incriminadora. Quase todos
0s autores concordam, em maior ou menor medida, que ndo é suficiente, para a
configuragdo de um bem juridico penal, a simples existéncia de um interesse
individual ou coletivo, mas é preciso que esse interesse seja essencial para o
desenvolvimento da personalidade do ser humano e para o seu convivio pacifico em
sociedade. (RAPOSO, 2011, p. 219)

Tendo em vista a relevancia da figura do bem juridico para o presente estudo, é

importante tecer breve explanacao acerca do conceito e funcdes do bem juridico.

Nas palavras de Susana Aires de Sousa (p.310)’0 bem juridico penal ha de ser
expressdo das condicbes essenciais da realizacdo humana em sociedade, reflectidas nos
valores do Estado social de direito e suportadas materialmente no texto constitucional”. Dito
de outra forma, bem juridico sdo todos os elementos, pautados em valores constitucionais, que

constituem requisitos para a convivéncia pacifica entre os homens.

Atribui-se ao bem juridico quatro funcBes. A primeira é a de delimitacdo do poder
punitivo estatal, vez que apenas valores constitucionais de maior relevancia justificam a tutela
penal. A segunda funcdo é a via interpretativa do bem juridico que proporciona uma
interpretacdo das normas penais de forma a vincular ao sentido e alcance do bem juridico
protegido pela norma. A terceira por sua vez, ao avaliar o grau da lesdo ao bem juridico da
norma penal violada, serve como critério de medicdo da pena quando de sua fixacdo. Por fim,
a quarta funcdo do bem juridico é a funcdo sistematica, que permite utilizar o bem juridico

como critério de classificacdo na Parte Especial do Codigo Penal.

Uma vez esclarecido o conceito de bem juridico, antes de passar para a analise das
teorias do bem juridico tutelado nos crimes tributarios, faz-se necessaria uma elucidacédo
acerca da funcdo do tributo na sociedade. O tributo, de forma geral, € uma prestacdo
pecuniaria exigida de forma compulséria com vista a obtencdo de recursos para financiamento
geral do Estado. A tributacdo é meio atraves do qual o individuo sacrifica parcela de seu
patrimonio e entrega de forma forcada ao Estado, para que este cumpra com suas tarefas
basicas. Hugo de Brito Machado (2014) afirma que

A tributagdo é, sem sombra de divida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os seus
fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econdmica. O tributo é
inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra a estatizagdo da
economia.(MACHADO, 2014, p. 24).
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Assim, a arrecadacao feita pelo Estado € repassada a sociedade através da prestacdo

de diversos servicos que efetivam os direitos e garantias fundamentais do individuo.Ou seja, 0

tributo € uma contraprestacéo do individuo ao Estado, em razdo dos servigos prestados, quais

sejam: salde, educacdo, lazer, seguranca, entre outros. Assim apregoaPedro Paulo da Cunha
Ferreira:

A tributacdo nesse jaez tem por maxima finalidade suprimir as necessidades do

Estado para viabilizar suas atividades de politica social, moduladas na oferta de

prestacdo de educacdo, salde, moradia, saneamento basico, seguranca e demais

direitos fundamentais realizdveis por intermédio da justica distributiva.
(FERREIRA, 2012, p. 3).

Uma vez que o tributo tem por finalidade abastecer os cofres do Estado, para o custeio
de direitos fundamentais, tem-se que o dever de pagar tributo € um dever fundamental.
Nesse viés, vale ressaltar que o tributo ndo se constitui em simples e mera receita estatal. Ele é
muito mais que isso, na medida em que viabiliza a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais o tributo torna-se de extrema necessidade para a vida em sociedade,

constituindo um meio de reparti¢do das cargas sociais.

A funcdo social do tributo, por si s, ja constitui uma justificativa para sua tutela pelo

Direito Penal, nesse sentido afirma Afonso (2012) que

Contra as condutas daqueles que se negam deliberada e fraudulentamente a repartir
seus ganhos com a sociedade, deve o Estado se valer de instrumentos de dissuasao e
punigdo contra esses atos de modo a proteger a receita necessaria ao enfrentamento
dos custos dessas politicas. (AFONSO, 2012, p.92).

Destarte, frente a extrema relevancia social do tributo, a sua sonegacdo acarreta
grande prejuizoa sociedade. Sobre a gravidade do dano causado pelos crimes

tributarios,Emerson de Lima Pinto assevera:

Os crimes, por exemplo, contra a ordem tributaria, simbolizam perfeitamente
situagBes que sdo caracterizadas por um grave dano ou lesividade social intensa,
uma vez que atingem toda a sociedade, podendo seus efeitos ser coletivos, difusos e
supra-individuais. A sociedade ‘destinataria’ de presta¢des positivas por parte do
Estado, por ocasido da acdo delituosa dos desviantes, deixara de promover as
prestacBes positivas afirmadas constitucionalmente, ao (des)penalizar condutas
delituosas ou mantendo um (in)suficiente Direito Penal garantidor dos bens juridico-
penais como a ordem econdmica e tributaria.(LIMA, 2001, p.23).
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Dessa forma, conclui-se que ao sonegar tributo, o sujeito ndo esta trazendo prejuizo
apenas ao erario publico, mas sim, também ocasionando danos que afetam a sociedade em sua
generalidade. Vale destacar que, apesar de o valor sonegado ser calculavel, o valor do
prejuizo da sonegacdo é incomensuravel, vez que atinge quantidade incerta de pessoas.
Analisando por esse vies é possivel ter uma oportuna visdo da importancia do bem juridico
tutelado pelo Direito Penal nos crimes tributarios, bem como as amplas consequéncias

decorrentes da préatica dessa categoria de criminalidade.

Visto os contornos gerais da figura do bem juridico, assim como a relevante funcéo
social do tributo, passa-se a analisar qual o bem juridico tutelado nos crimes tributarios. Ao
fazer uma analise estritamente legal, nota-se que a legislacdo brasileira elege a Ordem
Tributaria como bem juridico tutelado contra a pratica dos chamados crimes tributarios,
conforme textualmente demonstra a redagdo da Lei n® 8.137/90. Todavia, 0 conceito de
Ordem Tributaria é consideravelmente amplo, 0 que exige uma analise mais meticulosa

acerca do seu real significado enquanto bem juridico merecedor de salvaguarda penal.

O Direito Comparado, para além da Ordem Tributaria, elege uma série de diferentes
interesses juridicamente protegidos pelos tipos penais tributarios, quais sejam: fé publica,
funcédo tributaria do Estado, Fazenda Publica, principio da justica distributiva fiscal, entre

outros. Segundo noticia Afonso (2012)

Diz-se, também, que o bem juridico protegido seria a integridade do erério ou a
ordem tributéria, entendida esta como o interesse estatal na arrecadagéo de tributos.
Proteger-se-ia, secundariamente, a administracdo e fé publicas e a livre
concorréncia, o que tornaria os crimes tributarios pluriofensivos, pois tutelariam
diversas bens juridicos. (AFONSO, 2012, p.94).

As teses acerca do bem juridico tutelado nos crimes tributéarios sdo diversas. Contudo,
as diversas posturas doutrinarias podem ser classificadas em duas linhas basicas de
pensamento: A) a corrente funcional e B) a corrente patrimonial.

A corrente patrimonialista do bem juridico-penal tributario, dominante na doutrina e
na jurisprudéncia, defende que o patrimonio publico, isto é, o patriménio da Fazenda Publica,
é o interesse juridico protegido nos delitos tributarios. A teoria patrimonialista pura se pauta
na compreensao privatistica e contratualista da relacdo fiscal. Em outras palavras, confere a
relacdo tributaria um carater eminentemente privado, entendendo que o tributo nada mais é do
que o preco a ser pago pelos contribuintes em razdo dos servigos publicos ofertados pelo

Estado. Demais disso, a teoria patrimonialista pura, conforme ensina Afonso (2012)
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Iguala o bem-juridico penal dos crimes fiscais ao dos crimes contra o patrimonio
individual, os quais se diferenciariam, tdo somente, quanto ao sujeito, isto é, quanto
ao proprietario da coisa; no caso do publico o Estado. Todavia, a identificagdo do
bem juridico dos crimes tributarios com os delitos contra o patriménio tornaria a
utilizacdo de sang¢bes penais naqueles casos totalmente ilegitima, conduzindo ao
fracasso e a total impunidade daqueles que lesionam o auténtico bem juridico
protegido. (AFONSO, 2012, p. 99-100).

Nesse sentido, era comum aceitar a ideia de que o mero interesse do Fisco na obtengéo
de receitas constituia por si s6 a funcéo a ser protegida. Essa tese sofre dura critica, pois ao
apregoar que o bem juridico penal-tributario é o patriménio da Fazenda Publica, da mesma
forma que se protege penalmente o patrimoénio individual, estaria atribuindo uma concepgéo
micro individual ao bem juridico dos delitos tributarios.

Modernamente, a tese patrimonialista ganhou novas formas. Passou-se a acreditar que
0 delito tributario é crime contra o patriménio do Estado, pois lesa ou coloca em risco a
arrecadacdo das receitas necessarias para o funcionamento do Estado. Diferente do que se
defendia na teoria patrimonialista pura, na teoria patrimonialista moderna nao é apenas o
patrimonio individual estatal que é atingido, e sim 0s interesses patrimoniais supra individuais

de toda a sociedade.

Nessa acepcdo assevera Savio Guimaraes Rodrigues (2011)

Atualmente os doutrinadores que valorizam o carater patrimonial das infracdes
fiscais atentam para os principios gerais que regem o sistema tributario de uma
nacdo, notadamente o da justica fiscal (estruturado com base em imperativos de
isonomia, capacidade contributiva e de redistribuicdo de renda). Nao se trataria,
portanto, de lesdo a um mero patriménio individualmente considerado, mas de
interesses patrimoniais transindividuais estritamente relacionados com as fungdes
econdmicas e sociais do Estado. (RODRIGUES, 2001, p. 349).

Assim sendo, a corrente patrimonialista atribui ao bem juridico tutelado pelos crimes
fiscais uma natureza patrimonial. Os crimes tributarios, nesse modelo, atingem diretamente a
gestdo do erério, prejudicando assim a arrecadacdo de tributos e administragdo dos gastos

publicos.

Noutro giro, a corrente funcionalista do bem juridico-penal tributério rechaca qualquer
conotacdo patrimonialista ao objeto juridico dos crimes tributarios vez que, a lesdo as funcbes
estatais decorrentes da atividade tributaria se projetam sobre toda a economia nacional. Essa
correntee sustentada pela ideia de que o bem juridico-penal tributéario esta intimamente ligado

com a funcéo a ser desempenhada pelo tributo. Nas palavras de Rodrigues (2011)
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As correntes funcionalistas que pretendem definir o objeto lesado nos crimes
tributarios, embora bastante heterogéneas entre si, apresentam um argumento em
comum que as vincula, autorizando sua reunido para fins analiticos. Todas as teorias
reunidas sob a rubrica de funcionalistas se assentam no repldio a no¢do de lesdo ao
patrimonio, recorrendo a intensa conexdo entre a tutela penal e o0s escopos
reconhecidos aos tributos num Estado de Direito. (RODRIGUES, 2011, p. 350).

Dessa forma, nota-se que a corrente funcional é composta por diferentes teorias acerca
do bem juridico-penal tributario. Uma das teorias desenvolvidas no ambito da corrente
funcional defende que o bem juridico efetivamente seria a “funcao tributaria” juntamente com
0 interesse de se ver respeitadas as normas tributarias e ndo apenas a preocupacdo em
arrecadacdo de tributos. Dentro da mesma ideia, mas em outro viés, entende-se que o bem
juridico tutelado nas infrages tributérias seria o poder de tributar do Estado, isto é, o poder

que detém a administracdo tributaria de instituir e cobrar tributos de forma compulséria.

Uma das vertentes da corrente funcional é a teoria que conceitua os crimes tributarios
como crimes pluriofensivos, ou seja, crimes que atingem mais de um bem juridico penal. Para
essa corrente 0 bem juridico primario seria a atividade financeira do Estado e o secundario a
ordem econdmica e a propria coletividade. As teorias funcionalistas, de forma geral, tém seu
mérito pautado na valoracdo da importancia e necessidade do cumprimento das normas fiscais
vez que, é por meio da arrecadacdo tributaria que o Estado se mantém e concretiza suas

funcbes como tal.

Romero Auto de Alencar ao disciplinar sobre a doutrina funcionalista critica a sua
aplicagdo. Para o autor as doutrinas funcionalistas, ndo conseguem alcangar uma dimensao
pratica, em razdo da impossibilidade de apurar efetiva existéncia de dano. Sustenta o autor
que “ o fato de alguém sonegar determinado tributo, ndo € prova de que a fungdo do tributo
(entendido como bem juridico) tenha sido sequer ameacada”. Razdo ndo assiste ao
doutrinador, sendo a arrecadacéo tributaria meio de garantir o custo do Estado e dos servicos
por ele prestados, entende-se de forma Idgica que se o Estado deixa de receber o tributo, ou

recebe-o em parte, a fungdo a qual ele se destina sofrerd um prejuizo.

Nota-se que as duas correntes, patrimonialista e funcional, possuem consideragdes a
seu desfavor. Nesse sentido tem-se adotado uma posi¢cdo que une ambas as correntes, de

modo a evitar a0 maximo possivel suas falhas individuais. Dessa forma, considera-se 0 bem
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juridico penal-tributario em duas dimensdes, 0 mediato e o imediato. O bem juridico mediato,
é representado na figura da arrecadacédo tributéria, pautado no viés patrimonialista. O bem
juridico imediato se relaciona com a ideia de fungéo do tributo, aproximando-se das correntes

funcionalistas.

4. A TEORIA DOS FINS DA PENA E A NECESSIDADE E MERECIMENTO DE
PENA FACE AO PAGAMENTO EXTEMPORANEO DA DIVIDA TRIBUTARIA
DEFRAUDADA

Feitas as necessarias explanacdes acerca da importancia da tutela penal sobre condutas
lesivas a ordem tributaria, chega-se ao apice do presente estudo, qual seja, a analise critica
acerca da extingdo de punibilidade pelo pagamento extempordneo da divida tributaria.
Quando ha a tipificagdo de um crime é estabelecido para esse novo delito uma pena,
correspondente a magnitude do injusto e ao sentido de proporcionalidade entre a conduta
agressiva e a reprimenda estatal. A san¢do ndo é uma mera vontade do legislador de castigar o

delinquente, ela precisa comportar finalidades aptas a justificar sua efetiva aplicagéo.

A ciéncia juridica, no que diz respeito as finalidades da pena, estuda a estruturacao
metodoldgica de trés teorias. Sao elas, a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mista ou
eclética. Todas essas teoréticas ndo visam outra coisa sendo explicar os caracteres e objetivos

que se busca colimar com a imposic¢ao de uma sancao penal.

A teoria absoluta da pena vislumbra uma Unica caracteristica, a saber: punir o
condenado causando-lhe prejuizo como resposta aos revesses provocados pela pratica do
delito. E uma forma de retribuicdo ao criminoso pelo delito cometido. Ja a denominada teoria
relativa, ou teoria preventiva (utilitaria), objetiva encontrar na prevencao, a justificativa para a
imposicdo da sangdo criminal. Desde sua Gtica, prevenir a pratica de novos crimes, é a razao
utilitaria de reprimenda penal, por meio da qual o Estado alcanca a evitagdo individual e
coletiva da realizacdo de novos ilicitos penais. Segundo essa teoria a pena também serviria
para intimidar as demais pessoas para que elas ndo cometam crimes, sendo caracterizada

assim a prevencdo negativa ou coergao psicologica.
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A respeito das teorias absoluta e relativa esclarece Pedro Paulo da Cunha
Ferreira (2012) que:
O esteio filosdfico da teoria absoluta ou retributiva da pena, encontra origem
no imperativo categérico de Kant e na concepcdo dialética negativista de
Hegel, para quem a pena ¢ a “negacdo da negag¢do do direito, o que
restabelece o direito lesado (retribuigdo juridica)”. (...) De modo contrario a
esse posicionamento, tem-se a chamada teoria relativa da pena, propriamente
dita fundamentadora, posto enxergar finalidades a serem alcangadas com sua
aplicagdo em efeitos preventivos gerais e especiais e ndo embasadas na pena
com finalidades em si mesma. A concepg¢do preventivista “atribui a pena uma
significacdo de antecipacdo, na esperanca de que sua imposicdo previna a

pratica de delitos similares no futuro”, portanto, trata-se de uma Optica
utilitarista da resposta penal. (FERREIRA, 2012, p. 217).

Por fim tem-se a teoria mista, também conhecida como teoria eclética, tal teoria,
adotada pelo sistema penal brasileiro (art. 59 do Cddigo Penal), se baseia no entendimento de
que a pena tem funcdo de dar uma retribuicéo juridica ao delito praticado e prevenir, de forma
geral e especial, a ocorréncia de novos delitos. A retribuicdo juridica é a propria punicdo em
si. A prevencao geral trata-se de exemplaridade, objetivando que os membros do corpo social
ao se aperceberem a pena aplicada ndo incorram no mesmo delito para ndo serem alvo de
anadloga reprimenda. Semelhante perspectiva, tem por base o fortalecimento geral da
confiangca normativa. A prevencao especial, a seu turno consiste na atuagdo sobre a pessoa do

delinquente, a fim de evitar que 0 mesmo reincida no futuro.

A extincdo de punibilidade, como ja mencionado, consiste no desaparecimento da
pretensdo punitiva ou da pretensdo executdria do Estado. Conforme ja exposto no presente
estudo, nos crimes tributarios opera-se a extingdo de punibilidade pelo pagamento, a qualquer
tempo, do tributo sonegado. Uma vez reparado o dano pelo delinquente, mesmo apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ha a extincdo, a saber, 0 perecimento da

pretensdo punitiva ou executdria do Estado.

A supressdo, total ou parcial, da san¢do penal encontra sua justificativa na satisfacao
das finalidades da pena que, a principio, seriam alcangadas apenas com a efetiva aplicacdo da
sangdo penal.Para que o comportamento do individuo enseje o levantamento da pena ele deve:
ser posterior a tentativa ou consumacdo do injusto penal, ser voluntario e diminuir total ou
parcialmente o dano causado.Pressupfe-se que o comportamento pos delitivo reparador do
sujeito antecipa 0s objetivos a que a pena se destina. Porém, tal comportamento ndo cumpre

todas as finalidades da pena. De acordo com Ferreira (2012)

p. 26 de 34 Rev. Const. Dir. Bras., 2(1), €020 2019



Embora seu comportamento atenda ao escopo arrecadatério, deixa
contrafaticamente, pendente de consecucdo a finalidade pedagdgica da pena, visto
que a exemplaridade social da conduta é meramente aparente, por conhecer o agente
a vantagem decorrente da regularizacéo da situacdo contributiva.(FERREIRA, 2012,
p.221).

Dessa forma, quando se opera a extin¢do da punibilidade pelo pagamento da divida
tributaria defraudada, ndo ha a satisfacdo de todos os fins da pena. Os fins de prevencéo geral
(positiva e negativa) restam inalcancaveis. Deste modo, a aplicacdo da pena, apds o

comportamento pos-delitivo reparador do agente, mostra-se, desde j&, necessaria e merecida.

Em razdo da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo sonegado, o
individuo comete um crime e ndo é punido, e nem reeducado para ndo voltar a delinquir, vez
que essas perspectivas deixaram de fazer sentido, por haver — teoricamente — se reconciliado
com a legalidade do direito. Se ao praticar um delito tributario o agente ndo é punido,
simplesmente pelo ato de pagar a divida, nasce nele a convic¢do de que ndo tera prejuizo em
continuar na conduta criminosa. Desta feita, a extin¢cdo da pena neste caso parece frustrar o
sentido insito a prevencdo geral negativa. O carater dissuasorio da norma penal incriminadora

se mostra esvaziado face a oportunidade da extingdo da pena.

Demais disso, o legislador trata de forma distinta a reparacdo do dano no Cédigo Penal
e na lei especial. A reparacdo do dano no Cédigo Penal, disciplinada ao teor do artigo 65,
inciso III, “b”, é tratada como atenuante genérica.Para que seja reconhecido tal efeito o
legislador estabeleceu requisitos rigidos. A reparacdo deve acontecer antes do julgamento, de

forma voluntaria, e 0 comportamento reparador deve ser eficiente.

Por outro lado, na lei especial o legislador confere a reparacdo do dano efeito de causa
extintiva de punibilidade, isto €, supressdo total da pena.No que concerne a reparacao do dano
nos crimes tributarios, ndo ha de se falar em efeito atenuante, mas sim em extin¢cdo da
punibilidade. Ao contrario do que disciplina o Cddigo Penal, a lei especial ndo exige
requisitos rigidos para que a reparacdo do dano gere a extingdo de punibilidade. Aqui, ndo
existe marco temporal para a agdo reparadora, e ndo ha notorio arrependimento e
voluntariedade, nos crimes tributarios o sujeito esta pressionado pelas circunstancias a fazer a

reparacao do dano.

Quando o legislador na Parte Geral reconhece efeito meramente atenuante a reparagdo
do dano, o faz porque essa atitude do agente, a de restauracdo, satisfaz apenas aos fins de

prevencdo especial, denotando uma menor necessidade de pena. Dessa forma, nota-se que a
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diferenga entre os efeitos da reparacdo do dano previstos no Codigo Penal e os previstos na

Lei n° 10.684/03 ndo sdo justificaveis. Evidencia-se, desde jaa inadequacdo da extin¢do de

punibilidade nos crimes tributarios pelo pagamento da divida.

A respeito do tratamento processual penal dispensado aos crimes tributarios, afirma

Marcos de Aguiar Villas-Boas (2015)que

O tratamento brando dado a sonegagdo é muito curioso. Ela é tipificada como crime,
porém sdo dados todos os meios para que ninguém seja punido. Enquanto se cria
inimeros procedimentos e regras para facilitar a fiscalizacdo, que sdo, muitas vezes,
prejudiciais a economia do pais, pois geram complexidade desnecessaria no sistema
tributério, o fato de alguém criminosamente fraudar uma declaracdo de imposto é
tratado com desleixo pelo Estado. (VILLAS-BOAS, 2015).

A extincdo da punibilidade pelo pagamento da divida tributaria nutre na sociedade o

sentimento de impunidade, nesse sentido observa Bortowski:

A extingdo de punibilidade pelo pagamento do tributo em nada favorece a
efetividade da norma penal e a objetividade juridica por ela protegida. Pelo
contrario, esse tipo de benevoléncia acaba por deturpar o bem juridico tutelado,
desacreditando, frente a opinido publica, a criminalizacdo das condutas lesivas a
ordem econdmica, ao deixar transparecer uma suposta finalidade arrecadatéria.
Ademais, esse auténtico favor legislativo, somado a outros fatores (e.g deficiente
fiscalizacdo, lacunas legislativas), cria o ambiente perfeito a impedir a persecucéo
penal, e, consequentemente acarreta a tdo conhecida impunidade. (BORTOWSKI,
2009, p. 90).

O instituto em analise evidencia a vazia concepc¢do patrimonialista da Fazenda

Publica, visto que, prefere-se unicamente realizar um fim eminentemente fiscal recolhendo o

valor devido pelo sujeito e deixa-lo livre da sang@o penal. Nesse sentido consigna Ferreira

(2012) que:

A referida causa excludente de punibilidade, nasce divorciada dos enunciados
constitucionais ao autenticar o beneficio de exoneragdo da pena somente ao agente
defraudador, que possua condicdes de solvéncia total da divida fiscal sonegada. Em
continuo desacordo sistémico e metodoldgico, o instituto objeto da andlise, revelou
um incontestavel afastamento dos fins consignados ao Direito Penal e a sangdo
criminal, remanescendo simplesmente atribui¢fes de carater tributario.(FERREIRA,
2012, p. 226).

Constitui assim uma protecdo deficiente da ordem penal tributaria, uma vez que o

simples pagamento do valor devido extingue a punibilidade do criminoso. Sendo a pena a

mais importante das consequéncias juridicas do delito, sua ndo aplicacdo acaba por permitir

que 0 agente ndo se V&, e ndo seja Vvisto pela sociedade, como criminoso que o é.

De forma contraria, parte da doutrinaconsente que a extingdo da punibilidade nos

injustos penais tributarios face a reparacdo do dano é medida adequada e eficaz. Sustentam
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que, estando o credito tributario satisfeito ndo restam razdes para insistir na aplicagdo da
san¢do penal. Observa-se que a jurisprudéncia jé& se pacificou quanto a aplicacdo do instituto,

até mesmo apos o transito em julgado da sentenca penal.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. PAGAMENTO DO DEBITO, APOS O TRANSITO EM
JULGADO. EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 9°,
§ 2°, DA LEI N° 10.684/2003. - CONCESSAO DA ORDEM, POR
UNANIMIDADE. 1. O artigo 9°, § 2° da Lei n° 10.684/2003 efetivamente
estabelece que da quitacdo integral do débito tributario decorre a extingdo da
punibilidade do agente, e isto independentemente do tempo do pagamento. Tal
entendimento, inclusive, encontra-se firmado nos Tribunais Superiores. 2. In casu,
demonstrado o pagamento integral do débito tributario, ainda que depois do transito
em julgado da decisdo condenatéria, deve ser decretada a extingdo da punibilidade
do paciente, nos autos da ac¢do penal n° 012789605.2005.8.17.0001. (TJ-PE - HC:
3649283 PE, Relator: Alexandre Guedes Alcoforado Assuncédo, Data de Julgamento:
13/01/2015, 4% Camara Criminal, Data de Publica¢do: 21/01/2015).

Ao disciplinar a extingdo da punibilidade pelo pagamento da divida tributéria o
legislador caminha na direcdo da descriminalizacdo dos delitos tributarios em troca de uma
satisfacdo financeira que ja era devida pelo individuo a titulo de obrigacdo tributaria.A
resposta do Estado frente ao delito tributario deve ser a exigéncia do valor devido e de forma
concomitante a aplicagdo da pena prevista na lei, seja ela privativa de liberdade, restritiva de
direitos ou multa. A respeito da descriminalizacdo Leandro Barreto Bortowski afirma:

A extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo é um grande e
equivocado passo na direcdo da despenalizacdo, ou até da descriminalizagéo,
dos delitos econdmicos, deixando, nesse Ultimo caso, a cargo do direito
administrativo e tributério a responsabilidade de lidar com tais condutas. Ou
se descriminalizam as condutas atentatorias a ordem econémica, por ndo ser
0 bem juridico tutelado digno de protecdo penal, ou se eliminam as normas
que preveem a extin¢do da punibilidade pelo pagamento, o que ndo se pode

suportar é a manutengao dessa antinomia: a monetarizagao da lesdo a um bem
juridico penalmente relevante. (BORTOWSKI, 2009, p. 109).

A extincdo de punibilidade pelo pagamento da divida apds o recebimento da denincia,
na fase instrutdria, jA € pratica inadequada, quando o beneficio se da ap6s o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, torna-se mais inadequado ainda, e acaba por
desacreditar a efetividade do processo penal. Movimenta-se todo o aparato judiciario em uma
persecucdo penal que ao final, apos o transito em julgado da sentenca condenatoria, sera todo
0 processo anulado declarando extinta a punibilidade do delinquente.

A respeito do instituto em comento, afirma Villas-Boas (2015):

E algo como extinguir a punibilidade do furto quando o ladrdo devolve o bem depois
de ser pego. O sonegador fiscal — aquele que se acha no direito de,
fraudulentamente, contribuir menos do que deveria para as receitas do Estado,
obrigando um aumento da tributagdo para cobrir o rombo deixado por ele — nunca é
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preso, pois, se pego, pode fazer o que ja deveria ter feito antes e ndo ser punido,
tornando indtil todo o trabalho da Policia, do MP e, eventualmente, do Judiciario.
(VILLAS-BOAS, 2015).

Posicionando-se também de forma contraria a extincdo de punibilidade pelo
pagamento da divida Rocha e Santiago faz alerta quanto aos efeitos do instituto:
O uso abusivo de normas assecuratorias de privilégios penais tributarios a
sonegadores contumazes desestimula o pagamento espontdneo de tributos,
enfraquece a repressdo penal, ridiculariza o sistema fiscal, agravando, por fim, a
descrenca do cidaddo no Estado. Tipificada a conduta delituosa contra a ordem
tributaria, a possibilidade de extingdo da punibilidade do crime pelo pagamento do
tributo deve ser afastada. A manifestacdo do interesse do contribuinte no
cumprimento da obrigacdo tributaria pelo pagamento, no entanto, seria, nos termos

do art. 65, Il do Cddigo Penal, considerada circunstancia atenuante da infragéo.
(ROCHA; SANTIAGO. 2012).

A extincdo de punibilidade pelo pagamento da divida ndo contribui efetivamente para

a protecdo da ordem tributéria, vez que, frustra as finalidades repressivas e preventivas

atribuidas as sancfes penais. A longo prazo percebe-se que o instituto em questdo nao tem

tido o poder de reduzir a criminalidade dessa natureza, pelo contrario, a extin¢do de

punibilidade pelo pagamento da divida representa um estimulo a préatica delitiva. Nesse
sentido, brilhantemente afirma Villas-Boas (2015):

Da forma como é hoje no Brasil, vale a pena fraudar as declaragdes fiscais e

sonegar, pois, o risco de prejuizo €, no maximo, financeiro, que pode ser calculado.

O crime de sonegacéo fiscal e sua pena vao pelo ralo e funcionam apenas como uma

ameaca para que, uma vez detectada a sonegacao, haja, enfim, o pagamento do
tributo. (VILLAS-BOAS, 2015).

Sendo assim, conclui-se que o instituto da extin¢do da punibilidade pelo pagamento da
divida nos crimes tributarios torna-se inadequado da forma como é tratado pela legislacéo,
vez que proporciona tratamento ameno, ao individuo que pratica delito tributario, e
desproporcional com todo o sistema juridico brasileiro. A sonegacdo € uma das maiores
causas da alta carga tributaria brasileira, da ineficiéncia e injustica do sistema tributario patrio.
Pois, quando o Estado vé que ndo dispem de recursos suficientes para lidar com as politicas

publicas, passa a aumentar e criar tributos para tampar o rombo deixado pela sonegacao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento econdmico da humanidade trouxe consigo VArios riscos

sociaisdiferentes daqueles que existiam na sociedade pré-industrial. O atual modelo
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socioecondmico tem suas raizes fincadas em um modelo liberal do exercicio de poder. As
falhas do modelo liberal embasaram o surgimento do Direito Penal Econdémico. O Direito
Penal Econémico € entendido como o conjunto de normas juridico-penais que tutelam a
ordem econdmica. Constitui ramo do Direito Penal e subdivide-se em diversos subsistemas,

sendo o Direito Penal Tributario um deles.

O Direito Penal Tributario trata dos delitos tributarios. Tais delitos merecem tutela
penal em razdo da relevancia do bem juridico protegido, sendo que, o bem juridico mediato €
a fungdo arrecadatdria do Estado, e o bem juridico imediato consiste na funcdo que o tributo
desempenha na sociedade. A conduta criminosa tributaria na sociedade é extremamente
lesiva, pois ndo atinge apenas um individuo e, sim, uma quantidade incomensuravel de
pessoas. O tributo € meio através do qual o Estado se mantém, € o instrumento de obtencao de
recursos econdmicos para que o Estado arque com as despesas do seu funcionamento. Os
recursos tributarios custeiam politicas publicas e permitem a efetivacdo de direitos e garantias

fundamentais. Dada a importancia do tributo, € necessaria e justificavel a tutela penal.

Nos injustos penais tributarios ha a supressdo total da pena em razdo do
comportamento pos-delitivo do agente infrator. Trata-se de uma decisdo de politica criminal
que permite a ndo aplicacdo da sancdo penal frente o pagamento da divida tributaria que
originou o delito. Mesmo havendo a ocorréncia de um fato tipico, ilicito e culpavel o
legislador optou pela ndo aplicacdo da sancdo penal frente a satisfacdo arrecadatoria do
Estado. Dessa forma, ao pagar, a qualquer tempo, o tributo sonegado o agente delituoso livra-
se totalmente da sancdo penal.Nota-se que a politica criminal adotada se pauta em uma

politica fiscal, que utiliza de ameacas de sancdo penal para fins arrecadatorios.

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo defraudado se justifica em razdo
da satisfacdo antecipada das funcdes da pena.Porém, a reparacdo do dano pelo pagamento do
tributo sonegadosatisfaz apenas a funcdo de prevencao especial da pena, dessa forma resta
inadequada a supressdo total da sancdopenal em decorréncia do comportamento pos-delitivo
reparador do delinquente tributario. Outra incongruéncia do instituto é a auséncia de um
marco temporal que vincule o momento da reparacdo do dano com o efeito de extingdo da
punibilidade. Com a auséncia dessa previsao temporal o individuo que comete delitos
tributarios livra-se da sancdo penal a qualquer tempo. Observa-se, ainda, que o instituto

estudado ndo contribui para a reprimenda da pratica delitiva tributaria, esta em
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desconformidade com o sistema juridico, e nutre na sociedade o sentimento de impunidade

em relacdo aos crimes tributarios.

Tipificada a conduta delituosa contra a ordem tributéria, € adequado que a extin¢do da
punibilidade do crime pelo pagamento do tributo seja afastada. O comportamento pos-delitivo
reparador do agente seria tratado como € na legislacdo geral, ou seja, como circunstancia
atenuante. Outra possibilidade é a definicdo de um marco temporal para a operagdo dos
efeitos de supressdo total da pena mediante o pagamento do tributo defraudado. Cumpre
afirmar, que o presente estudo ndo objetivou esgotar o assunto trabalhado, mas, sim,
contribuir de forma modesta para o conhecimento do tema, e fomentar interesse para novas e

futuras pesquisas.
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