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No terceiro momento, estudos sobre justica, temos leituras sobre acesso a justica,
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CAPITULO 13

A ILEGITIMIDADE DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO NO CRIME DE
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Data de submissdo: 03/08/2021

Beatriz Ribeiro Lopes Barbon

Graduada em Direito pela Universidade
Estadual de Londrina
http://lattes.cnpq.br/9046308027653670

RESUMO: O presente texto busca discutir acerca
da extincdo da punibilidade pelo pagamento do
crédito tributario, instituto exclusivo dos crimes
contra a ordem ftributaria. A partir da anélise
da legislacdo sobre a matéria, é perceptivel o
tratamento privilegiado dado a esse crime, apesar
da relevancia social do bem juridico tutelado.
Primeiramente séo feitas algumas consideracoes
gerais sobre o crime de sonegacédo fiscal e
em seguida apresentados alguns conceitos
importantes do Direito Penal acerca do direito
de punir do Estado. Mais adiante, sdo colocados
0os argumentos sobre a legitimidade e a
necessidade de se punir a conduta de sonegacéo
fiscal, independentemente do adimplemento
do crédito tributario devido pelo agente. Assim,
questiona-se a op¢ao do legislador em priorizar
exclusivamente a arrecadacdo tributaria,
desvirtuando o verdadeiro papel do Direito Penal.
PALAVRAS - CHAVE: Sonegacdo fiscal.
Extingédo da punibilidade. Direito Penal Tributario.

THE ILEGITIMACY OF EXTINCTION OF
CRIMINAL LIABILITY BY TAX CREDIT

Direito: Uma auténtica e genuina ciéncia autbnoma

SONEGACAO FISCAL

PAYMENT ON TAX EVASION CRIME

ABSTRACT: This article seeks to discuss about
the elimination of the possibility of punishment in
the criminal sphere by tax payment, an exclusive
potential of tax evasion crime. Analyzing the
legislation about this subject, it is clear the
privileged treatment gave to this crime, although
the social relevance of the legal interest protected.
At first, we made some general considerations
about the crime of tax evasion, followed by
some important concepts of Criminal Law about
the State punishment righte. Further on, some
arguments about lawfullness and necessity of
punishing tax evasion conduct regardless of
the tax payment by the agent. Therefore, the
lawmaker’s choice is questionable because
priorize only the tax collection, distorting the
Criminal Law real function.

KEYWORDS: Tax evasion. Extinction of criminal
liability. Criminal Law.

11 INTRODUGAO

Diante da carénciade recursos enfrentada
pela administragdo publica, principalmente no
cenario de pandemia, a pratica de sonegacéao
fiscal se mostra um crime extremamente
lesivo a sociedade. Estima-se que por volta
de quatrocentos bilhGes de reais em tributos
sejam sonegados por ano no Brasil (IBPT, 2020,
p. 3), valor expressivo que afeta a gestdo dos
recursos publicos e seu direcionamento para
areas carentes no pais.

Assim como os demais crimes em que 0
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sujeito passivo imediato € o Estado, a sonegacéao fiscal atinge a coletividade através da
conduta tipica do particular visando o resultado danoso contra o aparato estatal. Portanto,
sendo a conduta dolosa e de evidente potencial lesivo ao bem juridico tutelado, € essencial
que a autoria do fato tipico seja devidamente identificada e o agente punido nos ditames
legais.

O Direito Penal Tributario nasceu para tutelar todo o aparato estatal no que tange
a arrecadacao de tributos, a fim de que a administracdo consiga exercer plenamente suas
funcdes. Isso vai muito além do simples adimplemento de obrigag¢des tributéarias pelos
contribuintes, mas também esta relacionado a lisura na apresentacdo de informagbes
ao fisco. Esses deveres visam proteger diretamente o Estado, que age no interesse da
coletividade — a qual por fim, é atingida indiretamente, porém de forma mais nociva.

Assim, pode-se dizer que o crime de sonegacéo fiscal & verdadeira violagdo de bem
juridico transindividual, que merece tutela penal. Todavia, possui diversas peculiaridades
em relagdo a conduta tipica e acerca de sua punibilidade. Diferentemente de outros crimes
de natureza patrimonial, o adimplemento do crédito tributario, a qualquer tempo, extingue
a punibilidade do agente. Esse instituto, que seré aprofundado ao longo deste trabalho, é
medida discutivel por se mostrar, na pratica, uma espécie de coer¢cdo ao pagamento do
tributo devido — e nao o exercicio da pretensao punitiva do Estado sobre a conduta.

Sendo assim, o presente artigo busca apresentar aspectos da aplicagdo da pena
no crime de sonegacéo fiscal no Brasil e discutir sobre a de extin¢gao da punibilidade pelo
pagamento do tributo, questionada pela doutrina e por operadores do direito que atuam na
area do Direito Penal Tributario.

21 DA NECESSIPADE E DA LEGITIMIDADE DE TUTELA PENAL SOBRE A
ORDEM TRIBUTARIA

O Direito Penal tem como escopo proteger os bens juridicos mais importantes de uma
sociedade. Para isso, apresenta um conjunto de normas que determinam quais condutas
séo infragdes penais e suas sanc¢des correspondentes, possuindo principios proprios que
orientam a interpretacao e a aplicagdo dessas normas (BITENCOURT, 2012, p. 57).

O que diverge essa area do Direito das demais é que se trata de ultima ratio do
sistema juridico para a prote¢éo de bens individuais e transindividuais de extrema relevéancia,
pois impde intervencdo drastica do Estado sobre o individuo. Portanto, o legislador s6
deve tipificar condutas que efetivamente lesem esses bens juridicos e que as san¢des das
areas civil e administrativa se mostrem insuficientes para sua reprovacao. Como leciona

Bitencourt (2012, p. 96):

Se outras formas de sangdes ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagéo sera inadequada
e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e ndo as penais.

Direito: Uma auténtica e genuina ciéncia autbnoma Capitulo 13 m



Por isso, o Direito Penal caracteriza-se por prever uma sang¢éo ao infrator da norma,
com o objetivo de prevencéo e retribuicdo ao agente e a coletividade. Romero Alencar
(2006, p. 20) explica que, basicamente, o respeito a essas normas pode se dar através
do reconhecimento da importdncia do bem juridico e/ou através da intimidacdo que a
possivel sangcao traz. Portanto, essencial que o legislador se utilize da tutela penal para
proteger bem juridico e prever sancdo proporcional e justa ao agente que praticar conduta
tipica. Além disso, a sociedade deve ter a certeza de que esse agente sera processado,
condenado e julgado nos ditames legais em fung¢éo do crime cometido.

Acontece que, no caso do crime de sonegacao fiscal, o respeito a norma incriminadora
€ prejudicado em virtude, primeiramente, da extingéo da punibilidade do agente, a qualquer
tempo, pelo pagamento do tributo. Essa permissédo legal, que sera mais aprofundada a
frente, retira qualquer certeza de punicdo do agente que praticar sonegacéo fiscal. Como
bem evidencia Oliveira (2016, p. 122), “a legislagcdo penal-tributaria brasileira ndo tem poder
de prevencéo geral e ndo protege de forma eficiente a ordem tributéria, pois é incapaz de
causar qualquer espécie de temor aos sonegadores, notadamente os que possuem poder
(econémico) de escolher se querem ou nao ser apenados”.

Esse carater estritamente arrecadatoério dado pela norma incriminadora acaba
por desvirtuar a funcéo do Direito Penal e a fungéo social da pena, visto que ambas séo
ignoradas pelo legislador. No que tange a importancia do bem juridico como meio de
prevencédo do delito, infelizmente é notavel que a sociedade brasileira enxerga a ordem
tributaria exclusivamente como instrumento de arrecadacdo de recursos pelo Estado, e
ndo como uma forma de realizacédo de direitos sociais. Incontestavel que a carga tributaria
brasileira é alta e complexa, dando pouco retorno ao contribuinte, mas esses problemas
nao legitimam a préatica de sonegacéo.

Diante disso, apesar da ordem tributaria ser legitimo e valoroso bem juridico a ser
penalmente tutelado, nem contribuinte nem legislador tém respeitado essa importancia. No
entanto, ainda mais lesiva é a posi¢cdo do Estado, que deixa clara a prescindibilidade da
punicao da conduta quando efetuado o pagamento do tributo devido.

Assim, a criminalizacdo de uma conduta deve ser realizada com cautela pelo
legislador, com base nos principios constitucionais e penais, buscando punir condutas
lesivas a bens juridicos merecedores da protecdo penal. Porém, o ordenamento juridico
brasileiro tem feito o Direito Penal Tributario como meio para arrecadar tributos ao invés
de punir o agente infrator. Como destaca Murta e Silva Janior (2012, p. 6913), a norma
incriminadora tem sido utilizada pelo Estado para “(...) minimizar as consequéncias de
sua prépria ineficiéncia, seja no controle da arrecadacao, na atividade fiscalizadora, na
orientacédo e educacéo do contribuinte acerca de seu dever fiscal, na execugéo da justica
social e gestdo do patriménio publico, das receitas publicas, sobretudo na relagéo juridica
tributaria”.

No crime de sonegacéo fiscal, a extingdo da punibilidade do agente pelo pagamento

Direito: Uma auténtica e genuina ciéncia autbnoma Capitulo 13 m



do tributo demonstra incoeréncia com as finalidades do Direito Penal, pois o Estado acaba
valendo-se da area que deveria ser ultima ratio como uma extensdo da via administrativa
para cobranca dos valores sonegados. O bem juridico é atacado pelo agente, fazendo com
que nasca a pretensao punitiva estatal sobre essa conduta, porém, o Estado abdica dessa
pretensdo que lhe é legitima quando tem o crédito tributéario satisfeito.

A necessidade de sancdo penal sobre a conduta fica evidente em razdo do bem
juridico tutelado. Decomain (2008, p. 66), considera este como sendo o crédito tributario
devido; Regis Prado (2019, p. 41) define o bem juridico como sendo a livre concorréncia e
a livre iniciativa, fundamentos basilares da ordem econ6émica. Entretanto, em consonancia
com Machado (2008, p. 352) e Eisele (2002, p. 139) consideramos o bem juridico como
sendo a ordem tributaria, portanto o tipo penal busca tutelar a manutencéo da estrutura
organizacional do sistema tributario nacional.

Mesmo com a divergéncia doutrinaria sobre o assunto, evidente que o Estado deve
ser protegido da conduta fraudulenta de sonegac¢éo, sancionando penalmente o agente que
a cometer. A punigéo se faz necessaria ndo apenas para retribuir ao agente e demonstrar
a coletividade que a conduta é punivel, mas também para reeducar e reinserir esse
condenado a sociedade. Alencar (2006, p. 21) destaca que o estado social e democratico
de direito concedeu ao Direito Penal a funcdo de “prevencdo de condutas atentatérias
de bens juridicos e, na medida do possivel, o de ressocializagdo do infrator, este Gltimo
resultando especialmente do respeito aos direitos individuais do cidadao, na tentativa de
reconduzi-lo ao respeito a ordem imposta”. Assim, imprescindivel a imposicdo de sancao
penal aquele que sonega tributos, por lesar bem juridico transindividual, para sua prépria
ressocializagdo e oferecer um retorno a coletividade através da pena.

31 CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE O CRIME

Os crimes contra a ordem tributaria, assim denominados pela Lei 8.137/1990,
tipificam condutas de sonegacéo fiscal. Esse diploma legal revogou a Lei 4.729/1964,
que era o primeiro dispositivo legal brasileiro a definir o crime sonegacao fiscal, que
anteriormente era apenas uma espécie de apropriagdo indébita. No tipo descrito pela lei
antiga, diferentemente da atual, o crime era meramente formal. Isso significa que somente
com a pratica das condutas ali descritas, sem efetiva leséo ao fisco, configurava crime da
mesma maneira que ocorrendo o resultado naturalistico. Ser o crime de sonegacéo fiscal
de mera conduta ndo fazia sentido, porque se posteriormente fosse apurado no processo
administrativo fiscal que o tributo supostamente sonegado na verdade nao era devido, ndo
haveria razéo para punir o agente (DECOMAIN, 2008, p. 117). Afinal, o tributo se trata de
elementar do crime, por isso a auséncia de obrigacao tributaria descaracteriza a conduta
tipica.

Por causa dessa anomalia legal, necessidade de maior abrangéncia das condutas e

Direito: Uma auténtica e genuina ciéncia autbnoma Capitulo 13 m



de penas mais severas do que as previstas na Lei 4.729/65, fez-se necessario editar novo
dispositivo, nascendo entéo a Lei 8.137/90, vigente sobre a matéria. Essa lei trouxe novas
condutas tipicas em relagédo aos crimes fiscais e novos tipos penais especificos em relagéo
a ordem econdémica e as relagdes de consumo, ndo previstos anteriormente. Assim, a Lei
8.137/90 foi mais abrangente e definiu os verbos do tipo e as condutas praticaveis, além
de prever e tipificar em seu art. 2° condutas que podem configurar tentativa do crime de
sonegacao fiscal, como entende Andreas Eisele (2002, p. 169).

Antes de adentrar na questdo da extincdo da punibilidade do crime, importante
apresentar alguns de seus elementos basicos. Para sua configuracéo, é necessario que o
agente suprima ou reduza tributo ou obrigagdo acesséria mediante as condutas descritas
nos incisos do art. 1° ou 2°. O significado dos verbos do tipo ndo ¢é definido pela lei e ndo
encontra consenso na doutrina.

Para Pedro Roberto Decomain (2008, p. 111), suprimir tributo implica em n&o realizar
0 pagamento do montante devido e reduzir significa pagar quantidade menor. Machado
(2008, p. 331) discorda de tal definicao. Segundo ele, ambos os verbos significam néo
pagar total ou parte do tributo devido, mas a conduta é de impedir que o fato gerador do
tributo seja demonstrado a autoridade. No caso da supresséo, impede-se que a autoridade
sequer saiba da existéncia da obrigacdo; na reducédo, demonstra-se valor econémico
menor do que a realidade fatica (MACHADO, 2008, p. 332). Independente da corrente
doutrinaria adotada, ambas descrevem condutas fraudulentas, que exigem acéo do agente,
visando o resultado reduzir ou suprimir tributo. Nao se trata de inércia do contribuinte ante
ao pagamento do crédito tributério.

Os incisos seguintes do art. 1° e 2° da Lei 8.137/90 descrevem as condutas meio para
configurar o fato tipico, portanto correspondem a um Unico tipo penal. S&o complemento
do caput, que ndo tem sentido isoladamente. Assim, para consumar o crime, o agente
deve praticar dolosamente uma ou mais ag¢des descritas nos incisos, visando a redugéao
ou supressao do tributo efetivamente devido. Segundo entendimento pacificado pelo STF
e corroborado pela doutrina, se faz necessario o encerramento do processo administrativo
fiscal acerca do tributo supostamente sonegado, a fim de que seja definitivamente lan¢ado
(Sumula Vinculante n° 24).

A referida simula néo deixa duvidas em relagdo a necessidade do esgotamento da
via administrativa, que tem como base as garantias constitucionais referentes ao devido

processo legal. O seguinte trecho jurisprudencial explica bem a questao:

2. S6 se verifica o implemento da condicdo objetiva de punibilidade em
relacdo ao crime de natureza material (art. 1° da Lei 8.137/90) quando
constituido definitivamente o crédito tributario — vale dizer, apds preclusa a
via administrativa na qual se discutem a efetiva supresséo ou redugao € o seu
montante. (Medida Cautelar na Reclamagéo n. 31194 MC/RS, Relator: Ministro
Roberto Barroso. STF, 2018)
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Conforme exposto, a constituicdo em definitivo do crédito tributario ndo se trata
de mera disposicdo, mas uma condigcéo objetiva de punibilidade do crime de sonegacgéo
fiscal. E no processo administrativo tributario que o elemento material do crime, o tributo, é
constatado, constituindo a prova material do crime e dando justa causa para o oferecimento
da exordial acusatéria. Portanto, a sonegacéo fiscal se trata de crime material e de dano
(MACHADO, 2008, p. 320), que necessita de resultado naturalistico consistente na redugao
ou supresséo do tributo ou da obrigagcdo acessoéria, acarretando prejuizo real ao erario.
Sendo assim, exemplifica Bittencourt da Rosa (1999, p. 91): “se foi inserido elemento
inexato em livro exigido pela lei fiscal, mas disso ainda n&o resultou supressao ou redugao
de tributo, ndo podera falar-se em crime consumado. E que ainda néo estardo preenchidos
todos os elementos da definicao legal. Tera sido realizado o niicleo do complemento, porém
néo do nucleo principal do tipo”.

Posto isso, pode-se afirmar que a conduta tipica do crime de sonegacéo fiscal
€& sempre nociva a ordem tributaria e consequentemente a sociedade como um todo,
“portanto, ndo é suficiente para a configuragéo do tipo a supresséo ou reducéo do tributo,
mas exige-se também que seja consequéncia de um comportamento anterior fraudulento”
(PRADO, 2019, p. 367). Por esse motivo, a conduta deve ser punida na seara penal de
maneira independente da seara administrativa.

O elemento subjetivo do tipo é o dolo, que é a intengéo de reduzir ou suprimir tributo
consciente da ilicitude. O texto da lei ndo menciona modalidade culposa, portanto, s6 é
punivel a conduta dolosa do agente. Nao ha dolo, por exemplo, quando o contribuinte se
engana quanto a base de calculo de determinado tributo e recolhe valor inferior, pois ndo ha
intencéo de fraudar fisco (DECOMAIN, 2008, p. 117). Portanto, o simples descumprimento
da obrigacao ou a pratica culposa das condutas descritas no tipo penal néo tipifica o delito.
Além de necessitar da comprovagdo do dolo, o agente deve utilizar-se de fraude para
atingir o resultado naturalistico pretendido. Aquele que deixa de pagar tributo devido, seja
por qualquer motivo, ndo pratica crime.

Em relagédo a isso, havia uma discussao nos tribunais, frequentemente levantada por
advogados de defesa, sobre a inconstitucionalidade dos crimes contra a ordem tributaria.
Supostamente, estaria penalizando-se o0 mero inadimplemento do tributo, contrariando
o principio da ultima ratio do Direito Penal. Tal questédo foi objeto de repercusséo geral
analisado pelo Supremo Tribunal Federal no ARE 999425-SC, que declarou ndo haver
inconstitucionalidade no crime de sonegacéo fiscal, pois a conduta ilicita envolve fraude, e
ndo apenas 0 ndo pagamento do tributo. Na jurisprudéncia abaixo, o relator Ministro Nefi
Cordeiro explica bem a questéo:

[...] Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1990 ndo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omissao, prestagédo de informacgdes falsas as autoridades fazendarias
e outros ardis. Nao se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou
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seja, apenas a divida com o Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei
8.137/1990 n&o violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como n&o ferem
a caracteristica do Direito Penal de configurar a ultima ratio para tutelar a
ordem tributaria e impedir a sonegacao fiscal. (Recurso em Habeas Corpus n.
102027 SC 2018/0211248-3, Relator: Ministro Nefi Cordeiro. STJ, 2019)

Ante o0 exposto, resta perceptivel que o crime de sonegacado nao se trata de mero
inadimplemento de obrigacges tributarias, mas uma verdadeira fraude cometida pelo agente
visando suprimir ou ocultar o fato gerador das autoridades fazendarias. Com isso, o agente
pode deixar de pagar quantias significativas ao fisco, causando danos a ordem tributaria,
a gestao dos recursos publicos e, consequentemente, quem mais sofre com a pratica da
sonegacgao é o proprio contribuinte. Por isso, a repressdo desse crime deve recair sobre
a conduta fraudulenta, independente de pagamento posterior do tributo. Entretanto, como
sera explicado no tdpico seguinte, a extingdo da punibilidade do agente pode ser realizada
a qualquer tempo, se pagar integralmente o tributo devido.

41 DA INADEQUAGCAO DA EXTINGAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO

Encerrado o processo administrativo e constituida a obrigagédo tributaria em que
haja apuracdo de crime fiscal, o Ministério Publico oferecera denincia, com base nos
documentos do processo administrativo e nas provas colhidas no inquérito policial, caso
tenha sido instaurado. Porém, se o agente pagar integralmente o crédito tributario devido,
inclusive por meio de parcelamento, tera sua punibilidade extinta, conforme art. 9° da Lei
n° 10.684/2003:

Art. 9. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 22 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 contribuicbes sociais, inclusive acessorios.
(BRASIL, 2003)

O adimplemento total da obrigagé&o principal inclui multa, juros e corregcdo monetaria,
além do adimplemento de eventual obrigagéo acessoéria, como explicita o referido artigo.
Caso o contribuinte requeira o parcelamento do crédito ante o érgéo fazendario, a pretenséo
punitiva estatal fica suspensa até o pagamento total.

Essa “suspenséo da pretensdo punitiva estatal” permite que o contribuinte ndo
seja denunciado pela pratica dos crimes dos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90 enquanto
estiver pagando o parcelamento. Interrompendo injustificadamente o pagamento e ap6s a
exclusao do contribuinte do parcelamento, a representacéo fiscal para fins penais somente

serd encaminhada para a autoridade ministerial para oferecer denuncia quando houver a
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exclusado do contribuinte daquele parcelamento (art. 83, § 1°, Lei 12.382/11). A prescricéo
do crime também permanece suspensa enquanto o crédito estiver parcelado (art. 9°, § 1°,
Lei 10.684/03).

Além dessa benesse, o agente pode ser beneficiado pelo acordo de persecucéo
penal, previsto no art. 28-A do CPP. Esse acordo pode ser apresentado pelo Ministério
Pablico aos crimes em que ndo houver violéncia ou grave ameacga e que possua pena
minima inferior a quatro anos. Além disso, o acusado tem que confessar o fato criminoso
e o acordo deve ser “necessario e suficiente” para a reprovagédo do crime. Essa medida
abrangeu crimes que antes ndo possuiam qualquer possibilidade de justica negocial - como
suspenséo condicional do processo e transagéo penal - que abrangem outros crimes com
penas menores.

No caso do crime de sonegacao fiscal, a proposta é aplicavel aos artigos 1° e 2° da
Lei 8.137/90. Dentre as condi¢des para o ndo oferecimento de dendncia, estéo a prestagdo
de servigcos a comunidade, prestacdo pecuniaria e a principal delas, a reparagédo do dano.
Nesse caso, a primeiro momento pode parecer que seria o adimplemento total do crédito
tributario devido, assim como previsto pela Lei 10.684/03. No entanto, a reparagédo do
dano aqui, apesar de nédo haver entendimento firmado especificamente sobre a matéria, a
jurisprudéncia vem considerando como sendo objeto material do crime de sonegacéo fiscal
apenas a obrigacgéo tributaria principal, sem penalidades pecuniarias e sem a obrigagao
acessoria (exceto se esta ndo tenha sido adimplida ou adimplida de maneira parcial
dolosamente a fim de fraudar a fiscalizagéo).

Portanto, a restituicdo deve ser apenas sobre o tributo sonegado, isto €, a obrigagao
principal. A eventual obrigacdo acessoéria, as multas sancionatorias e os juros de mora
devem ser cobrados pela via administrativa em procedimento préprio, visto que tém
fundamento na legislacéo tributaria e sdo decorrentes da obrigagédo principal. A conduta
penalmente reprovavel trata-se de fraude, que atinge a obrigagéo principal ou a acessoria,
dependendo de qual inciso se encaixar o fato tipico. A multa ndo é tributo, portanto ndo
faz parte da conduta tipica, mas & decorrente desta. Por isso, para efeito da reparagcéao
do dano, condicdo para a apresentacdo do acordo de n&o persecug¢do penal, deve ser
considerado apenas o tributo efetivamente reduzido ou suprimido pela conduta tipica,
portanto sem as penalidades tributarias e sem os juros devidos. Esta é a diferenca entre a
suspensao da pretensao punitiva estatal trazida pelas Leis 9.249/1995 e 9.430/1996, que
exigem o adimplemento total do crédito tributario, e a reparacdo do dano como condicéo
do acordo de nao persecucédo penal, que se refere exclusivamente ao dano causado pela
conduta tipica.

Logo, o agente que pratica crime contra a ordem tributaria possui essas duas
alternativas para evitar a propositura de a¢do penal contra si. No entanto, nos parece que
0 acordo de nédo persecucgéo penal condiz muito mais com a fungao retributiva do Direito
Penal, pois 0 agente deve ndo apenas reparar 0 dano causado pelo delito, mas também
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reconhecer sua conduta delitiva e reinserir-se socialmente através da prestacao de servigos
comunitarios e prestacéo pecuniaria. Com isso, retribui ao fisco e a sociedade, de maneira
direta e indireta os danos causados, além da fungéo preventiva. Logo, o acordo apresenta
condicbes que visam a reprovacdo da conduta delitiva, e ndo busca exclusivamente o
pagamento do crédito tributario.

Ainda no que tange as possibilidades de extingdo da punibilidade no crime de
sonegacgao fiscal, apos iniciada a agcdo penal, o agente pode a qualquer tempo pagar
integralmente o crédito tributario e ter sua punibilidade extinta, conforme entendimento

firmado pelo STJ ao interpretar a Lei 10.684/03:

1.Comoadvento daLei 10.684/2003, no exercicio da sua fungéo constitucional
e de acordo com a politica criminal adotada, o legislador ordinario optou
por retirar do ordenamento juridico o marco temporal previsto para o
adimplemento do débito tributario redundar na extingdo da punibilidade do
agente sonegador, nos termos do seu artigo 9°, § 2°, sendo vedado ao Poder
Judiciario estabelecer tal limite. 2. Nao ha como se interpretar o referido
dispositivo legal de outro modo, sendo considerando que o pagamento do
tributo, a qualquer tempo, até mesmo apds o advento do transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, é causa de extingcdo da punibilidade do
acusado. (Habeas Corpus n. 362.478 SP, Relator: Ministro Jorge Mussi. STJ,
2017)

O dispositivo legal mencionado é a legislagdo mais recente que trata sobre o
assunto, onde ndo é mencionado até quando o pagamento do crédito pode ser realizado
para que a punibilidade do agente seja extinta. Portanto, por se tratar de disposicdo mais
atual e que permite interpretacdo mais benéfica, é a que se aplica.

Portanto, basicamente, o mero pagamento integral do tributo devido a qualquer
tempo livra 0 acusado de eventual pena pela pratica de sonegacao fiscal. Esse entendimento
foi consolidado apés diversas alteracdes legislativas que tratavam sobre Programas de
Recuperacdo Fiscal (Refis), os quais previam a extingdo da punibilidade do agente —
primeiramente, como sendo possivel assim que o parcelamento fosse requerido, depois,
apenas quando houvesse o pagamento integral do crédito (OLIVEIRA, 2016).

Diante disso, fica evidente a intencdo exclusivamente arrecadatéria do legislador
em face dos crimes contra a ordem tributaria. O Direito Penal, que deveria ser ultima ratio,
utilizado com zelo pelo legislador para punir aquelas condutas que sejam eminentemente
lesivas a um bem juridico de valor, é utilizado como um segundo instrumento de arrecadagao
nos casos em que houve sonegacao fiscal. Ndo se busca punir a conduta fraudulenta do
agente, que visa dolosamente lesar o Estado e a ordem tributéaria, mas “for¢ca-lo” a pagar o
crédito com multas e juros.

O pagamento integral do valor ao erario é sim de extrema importéancia para a
administracdo publica. Entretanto, o Estado possui as vias administrativa e judicial para
executar o contribuinte, com instrumentos proprios para tanto. Utilizar uma ac&o penal

apenas com o escopo de “cobrar o contribuinte” pelo valor sonegado ao invés de buscar
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primordialmente a punigdo do agente pela pratica da conduta delitiva, independente da
cobrancga do tributo, distancia o Direito Penal de suas fun¢gdes. Como bem observa Oliveira
(2016, p. 97),

O desvirtuamento do Direito Penal Tributario (empregado como mero
instrumento de cobrangca de dividas fiscais) causado pela postura
predominantemente arrecadatéria do legislador pode acarretar grandes
injusticas, por tratar da mesma forma os que cometem crimes tributarios e os
que praticam apenas infrac6es administrativas tributarias.

Quando se compara o tratamento dos crimes contra a ordem tributaria em relagcéo a
outros crimes patrimoniais, fica visivel o carater arrecadatorio do primeiro, desconsiderando
a punicao da conduta. A reparacéo do dano, quando realizada antes do oferecimento da
dendncia ndo é causa de extincdo da punibilidade em nenhum outro crime patrimonial,
mas apenas causa especial de diminui¢cdo de pena, de um a dois tercos (art. 16 do Codigo
Penal). Sobre isso, Murta e Silva Junior (2012, p. 6921) destacam:

Nao se pode falar em arrependimento espontaneo do agente, haja vista que
seu arrependimento ocorre apenas quando ja foi flagrado pela Administragcéao
Publica, pela policia judiciaria ou pelo Ministério Publico. Nao age, portanto,
em virtude da acg8o preventiva da norma, mas apenas dirige-se sobe a
pressdo das circunstancias a realizar a restauracédo do bem juridico para se
eximir das consequéncias previstas pela norma penal.

No caso da reparagdo espontanea posterior a denincia, incide a atenuante genérica
do art. 65, lll, b do Codigo Penal, aplicavel inclusive em crimes com violéncia ou grave
ameaca. Essa atenuante deveria incidir de maneira semelhante aos crimes contra a ordem
tributaria, entretanto recebem tratamento diferenciado que se mostra ainda mais incoerente
quando comparado com outros crimes patrimoniais, que ofendem bem juridico particular.
Como ja mencionado, a sonegacao de tributos atinge bem juridico transindividual, portanto,
o dano social € muito maior (OLIVEIRA, 2016, p. 115).

A prética de sonegacéo retira vultosas quantias dos cofres publicos, que poderiam
ser revertidas em investimentos em diversas areas carentes no pais. A longo prazo, a
sonegacgéao pode exigir do Estado que aumente ainda mais a carga tributaria por néo atingir
a arrecadacgéo esperada.

Dado isso, é perceptivel o privilégio que o crime de sonegacéao fiscal recebe pela
legislagdo penal brasileira que, por fim, acaba se restringindo a cobranga do tributo
sonegado. O Estado perde o interesse punitivo na conduta quando o acusado paga o
crédito tributario devido.

Esse carater arrecadatério dado ao Direito Penal Tributario pode estimular a
pratica de sonegacgéao pelos contribuintes, pois sabem que, se sua conduta for identificada
pela autoridade fazendaria, basta o pagamento integral para livrar-se de pena na seara
penal. A impunidade da conduta fraudulenta contra o fisco da um aval para contribuintes
perpetuarem a sonegacéo. Ocorre, segundo Eisele (2002, p. 107):
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[...] afetagdo da eficacia da finalidade protetora de bens juridicos conferida
a norma penal, pois a perspectiva da possibilidade de posterior elisdo dos
efeitos penais do fato pela reparagado do dano, diminui o efeito intimidatério
esperado da norma penal.

Por se tratar de fraude, evidentemente que deve ser punida independente do
pagamento do crédito tributario devido para que a pena seja verdadeiramente eficaz, e
previna que este mesmo agente pratique o crime novamente, além de demonstrar aos
demais que a conduta é passivel de sancao penal. A efetiva punigdo da conduta ajudaria
a prevenir a préatica delituosa e através das penas alternativas aplicaveis, o retorno a
sociedade seria maior através da prestagao de servigos comunitarios e prestagéo pecuniaria
a entidades beneficentes. Com isso, o agente dara um retorno a sociedade através da pena
alternativa, que tem funcéo educativa e ressocializadora, sendo mais interessante do que
a pena de detengéo nesse caso.

Entretanto, atualmente o instituto da extincdo da punibilidade pelo pagamento nos
crimes contra a ordem tributaria, nas palavras de Alencar (2006, p. 140) “retira praticamente
qualquer eficacia preventiva da norma penal tributaria, tornando-se ilegitima do ponto de
vista politico-criminal, j& que ndo desempenha qualquer fung¢édo de cunho penal preventivo”.

Apesar de ha muito tempo estar sendo discutida a legitimidade do referido instituto,
a legislagdo nunca mudou desde a previsé@o legal da conduta. Durante a elabora¢do do
pacote anticrime, foi apresentada proposta de emenda pelo Unafisco e Sindifisco (2019),
para que fosse abolida a extingcdo da punibilidade pelo pagamento, porém n&o houveram
mudancas especificas e eficazes em relagdo a sonegacao fiscal trazidas pela Lei 13.964/19.
O tratamento brando dado a este delito permanece, contribuindo para perpetuar sua pratica.

CONCLUSAO

Aimportancia da tributacdo, ndo apenas como arrecadagéo de fundos para o Estado,
mas como instrumento de realizacdo de investimentos sociais ainda ndo é plenamente
reconhecida pela sociedade brasileira. A ordem tributéria néo € vista, sequer pelo proprio
legislador, como bem juridico de extrema relevancia. Isso porque, como ja destacado
no presente artigo, quando cometido crime de sonegacéo fiscal, mesmo lesando o bem
juridico, a conduta deixa de ser punida com o adimplemento do crédito tributario devido.

Esta opc¢éo do legislador sobre a extingéo da punibilidade pelo pagamento é exclusiva
dos crimes contra a ordem tributaria, definindo tratamento diferenciado em relagdo aos
demais crimes patrimoniais. Com isso, além de utilizar de maneira inadequada o Direito
Penal para cobrar o tributo, nosso ordenamento juridico acaba por incentivar a conduta
fraudulenta do contribuinte ao invés de coibi-la.

Assim, pode-se afirmar que o crime de sonegacao fiscal é privilegiado pela legislagéo
brasileira, em especial para aqueles que tém condi¢cdes de adimplir o tributo devido. A
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arrecadacéo tributaria, independentemente da puni¢cdo da conduta é priorizada acima dos
principios do Direito Penal. Nao h4 retribuicdo e prevencgéo do crime, pois ndo ha sancao
penal, o que consequentemente faz com que haja pouco ou nenhum efeito educativo sobre
0 agente e sobre a sociedade.

Portanto, fica evidente a necessidade de se punir efetivamente aqueles que cometem
crime contra a ordem tributaria de maneira independente da esfera administrativa, visando
a aplicacdo da sancdo penal ao agente em funcdo da conduta tipica. Nao ha que se
extinguir a punibilidade pelo pagamento, mas assim como nos demais crimes patrimoniais,
aplicar atenuante de pena caso o0 agente repare o dano de maneira espontanea. Com
isso, certamente ajudaria a coibir a pratica de sonegacao fiscal no pais — que é comum —e

haveria a devida retribuicdo ao condenado e uma resposta a coletividade.
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