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Resumo

Estuda-se a extingao da punibilidade pelo pagamento dos crimes tributarios a luz
da Analise Economica do Direito. Efetua-se uma pesquisa da evolugao legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial. Pesquisam-se os conceitos gerais e a aplicagao da
Andlise Econdmica do Direito no ambito dos crimes econdmicos. Elaborou-se
uma pesquisa qualitativa, exploratoria, bibliografica de livros, artigos cientificos,

legislagao e jurisprudéncia do tema. Identifica-se o bem juridico protegido pela
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norma de sonegacao fiscal (Lei n. 4.729/1965), apreciando-se como a evolugao
legislativa acabou por proteger simplesmente o erario. Avalia-se a eficiéncia da
protegao penal proporcionada pela Lei n. 8.137/1990 perante a Analise Econémica
do Direito, assim como a violagdo da prisao civil por divida. Conclui-se que as
alteracoes efetuadas sdo penalmente ineficazes para a defesa das instituicoes e
das inspegdes fiscais, bem como da verdade das informagdes tributarias, por nao
evitarem os delitos. Defende-se que, atualmente, ha uma viola¢ao da vedagao
constitucional da prisao por divida, apesar do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) em sentido contrario e que o pagamento extingue a punibilidade até
mesmo apds o transito em julgado do decreto condenatdrio, abarcando os “delitos
meio” de uso ou falsificacdo de documentos, por serem absorvidos pelos crimes fim.
Palavras-chave: Crimes fiscais. Pagamento. Analise Econdmica do Direito. Prisao
civil por divida.

Abstract

It was studied the extinction of punibility by the payment of tax crimes in the view of
the Economic Analysis of Law. It was carried out a survey of legislative, doctrinal and
jurisprudential evolution. It was investigated the general concepts and the application
of the Economic Analysis of Law in the context of economic crimes. I was elaborated
a qualitative, exploratory, bibliographical study of books, papers, legislation and
jurisprudence of the theme. It was identified the well protected legal by the norm of
tax evasion (Law n. 4.729/1965), enjoying how the legislative evolution ended up
protecting the fisc. It was evaluated the effectiveness of the penal protection provided
by Law n. 8.137/1990 before the Economic Analysis of Law, as well as the violation
of the civil imprisonment due to debt. It was concluded that the changes made are
criminal ineffective for the defense of institutions and tax inspections, as well as
the truth of tax information, because they do not avoid the delicts. It was defended
that currently there is a violation of the constitutional seal of imprisonment due to
debt, despite the positioning of the Federal Supreme Court (STF) in the opposite
direction and that the payment extinguishes the punishability even after the transit
on adjudged of the condemnatory decree, enclosing the “means misdemeanors” of
use or falsification of documents, for being absorbed by the crimes end.

Keywords: Tax crimes. Payment. Law and economics. Civil prison for debt.
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1 INTRODUCAO

A ideia da elaboragao deste artigo cientifico surgiu da analise das diversas
legislagdes penais que tratam da punibilidade dos crimes tributarios, observando-se
uma excessiva utilizagdo do pagamento como causa de extingao da punibilidade,
a denotar uma fragilizagao do sistema penal nacional, bem como por implicar
numa violagdo da garantia constitucional da vedagao da prisao civil por dividas,
previsto no art. 5°, LXVII, da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88).

A fragilizagao do sistema penal fica caracterizada pelo fato de se deixar sob
a vontade do réu a efetiva aplicagdo da penalidade criminal, ja que o pagamento
feito a qualquer momento extingue o processo penal tributario, de modo que a
forca da aplicagdo compulsoria da pena perde intensidade.

Este fato acaba por mitigar o carater subsidiario do direito penal, e
equiparar o ato ilicito civil do ndo pagamento de um tributo ao crime tributario
respectivo, violando também a garantia da vedagao constitucional da prisao civil
por dividas, visto que substancialmente os ilicitos seriam semelhantes, mas a
atracao do fato para a esfera penal decorreria da possibilidade de utilizar a ameaca
de prisao para compelir o particular a efetivar o pagamento.

Assim, este artigo cientifico aprecia as incongruéncias do uso da tutela
penal para o adimplemento do crédito tributario, sob a 6tica da Analise Economica
do Direito (AED), bem como da vedagado constitucional da prisao civil por dividas.

Este trabalho tem por objetivo, ainda analisar a extin¢ao da punibilidade
pelo pagamento nos crimes contra a ordem tributaria previstos nos artigos 1° e 2°
da Lei Federal n. 8.137/1990 e nos artigos 168-A e 337-A, ambos do Cédigo Penal
Brasileiro (CPB), abordando a evolugao legislativa e jurisprudencial, tratando do
bem juridico protegido, sob a perspectiva da Analise Econdmica do Direito.

O presente trabalho tem por objetivo responder as seguintes perguntas: sob
a oOtica da Analise Economica do Direito, a prote¢do fornecida pelo ordenamento

patrio aos crimes contra a ordem tributéria é eficaz, evitando ou diminuindo o

R. Themis, Fortaleza, v. 17, n. 1, p.173-199, jan./jun. 2019 175



RAmulo Guilherme Leitdo | Saulo Gongalves Santos | Luciano Nunes Maia Freire

cometimento destes delitos? a flexibilizacdo da rigidez penal implementada pela
legislacao violou a proibigdo constitucional de prisao civil por dividas? qual o
limite temporal para o pagamento do crédito tributario implicar a extingao da
punibilidade? a extingdo da punibilidade pelo pagamento produz efeitos nos
crimes meio?

A elaboragao deste estudo utilizou-se de uma pesquisa qualitativa, de
cunho exploratério, com analise bibliografica de livros, artigos cientificos, legislagao
e jurisprudéncia sobre o tema.

O assunto em debate ¢ atual e relevante, visto que o poder publico
financia as suas atividades primordiais por intermédio dos tributos recolhidos dos
contribuintes, razdo pela qual se resolveu criminalizar ndo o simples ndo pagamento,
mas o inadimplemento fiscal qualificado, consistente naquele implementado com
o uso de fraude, falsidade documental, fornecimento de informagdes inexatas,
dentre outros artificios (SCHOUERI, 2018, p. 872).

A importancia do estudo do tema reside no fato de diversas legislacoes
terem sido publicadas, ao longo das décadas, dilatando o prazo final para que o
pagamento implique na extingao da punibilidade e finalizagdo do procedimento
penal, consistindo o primeiro marco como sendo o inicio da agdo fiscal, enquanto
que atualmente ja se fala que o pagamento extingue a puni¢ao, mesmo apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

Entre as legislagoes que trataram do assunto, podem ser citadas as leis
federais: n. 4.729/1965, n. 8.137/1990, n. 9.249/1995, n° 9.430/1996, n. 9.983/2000,
n. 10.684/2003, n. 12.382/2011 e, mais recentemente, a Lei n. 13.254/2006. Todas
elas abordando o parcelamento ou a regularizagao tributaria do contribuinte.

Na primeira parte deste artigo cientifico, identifica-se o bem juridico
protegido pela Lei Federal n. 8.137/1990, estudando-o sob a perspectiva da Analise
Econdmica do Direito e da vedagdo constitucional da prisao civil por divida.

Na segunda etapa do trabalho, analisa-se a evolucdo legislativa e
jurisprudencial do pagamento como causa de extingao da punibilidade, aferindo-

se, ainda como o instituto do parcelamento interfere na persecugdo penal.
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Por fim, na ultima parte do trabalho, avaliam-se os posicionamentos
jurisprudenciais acerca da absor¢ao dos crimes meio pelos delitos contra a ordem

tributdria e a repercussao do pagamento nesta criminalidade acessoria.
2 AINTERVENCAO PENALNOSILICITOS CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Neste topico, desenvolvem-se ideias sobre a identificagdo bem juridico
protegido pelos crimes contra a ordem tributaria, bem como uma apreciagdo
da sua eficiéncia perante a Analise Econdmica do Direito e a virtual viola¢ao da

proibicao constitucional da prisao por divida.
2.1 A identifica¢ao do bem juridico protegido

A caracterizagdo do bem juridico defendido pelo Direito Penal Tributario
nao ¢ uma atividade de facil desenvolvimento, visto que envolve multiplos
questionamentos sobre as reais inten¢des estatais, abordando se a utilizacao da
tutela penal se presta a proteger a fun¢ao arrecadatoria do Estado, a verdade fiscal
ou apenas o erario (ROLIM; BRAGA, 2014, p. 119).

Criticas sdo direcionadas a politica fiscal nacional, no sentido da utilizacao
excessiva do aparato fiscal com finalidades arrecadatdrias, em detrimento de
um alegado encurtamento na protecao dos direitos e garantias fundamentais
(CALMON, 2002, p. 140 e 141).

Acerca da conceituagao de objeto juridico, Nelson Hungria, citado por
Rolim e Braga (2014, p. 114), afirma que se entende como o interesse ou bem que se
pretende que a norma busca defender, como a vida, patrimonio, fé publica e outros.

Analisando-se o Codigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940, on-line), percebe-
se que a “‘Administragdo Publica” é o bem juridico defendido no Titulo XI; a “Fé
Publica” no Titulo X; a “Paz Publica” no Titulo IX; a “Incolumidade Publica” no
Titulo VIIL; a “Dignidade Sexual” no Titulo VI e assim ¢ desenvolvido no restante

da legislacao.
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Quanto aos crimes contra a ordem tributaria, autores mais classicos
defendem que o bem juridico protegido é a “A Ordem Econdmica’, afirmando
ainda que o Estado tem o direito de ver respeitada a sua prerrogativa de impor
tributos aos particulares integrantes da sociedade (MACHADO, 1984, p. 206).

No mesmo sentido, ha quem defenda que esta legislacao penal especial
protege tanto o patrimonio publico, quanto o dever de informagao, verdade e
transparéncia que se impdem ao contribuinte, para o 6timo desenvolvimento
da maquina arrecadatdria estatal, no que se relaciona com o cumprimento das
obrigacodes tributdrias acessorias (HOUNIE, 2012, p. 71-72).

O Direito Penal incide sobre o mais precioso bem juridico dos seres
humanos, qual seja, a liberdade, de modo que deve ser usado apenas quando os
demais ramos do ordenamento juridico se mostrarem insuficientes para a prevengao
geral e especial do ilicito que se busca evitar.

Dessa forma, em defesa da ndo banalizagdo desse ramo juridico, Decomain,
citado por Rolim e Braga (2014, p. 119), aduz que a escolha pela sua utilizacao
deve ter por foco defender nao exclusivamente o crédito tributario - mirando
apenas o ndo adimplemento da divida fiscal por parte do particular -, mas sim
todo um conjunto de valores, como o harmonico relacionamento do cidadao com a
Administragdo Publica Tributaria, o fortalecimento dos mecanismos fiscalizadores
e de controle contabil, dentre outros, contribuindo para o bom funcionamento de
toda a maquina arrecadatoria.

O raciocinio desenvolvido pelos autores anteriormente citados é coerente,
porquanto valoriza o Direito Penal, consagrando-o como um precioso instrumento
posto ao dispor das autoridades estatais para a manuten¢do do bem-estar social,
devendo ser utilizado quando valores coletivos, cuja violagdo importe em risco
para a sociedade, forem descumpridos.

Contudo, o Poder Legislativo nacional vem aprovando disposi¢des que
fragilizam a imposicao da pena corporal, inerente ao Direito Penal, diante do
pagamento efetuado pelo contribuinte, ao denotar o distanciamento dos valores

coletivos que fundamentaram a criagdo dos “Crimes Contra a Ordem Tributaria’,
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transparecendo que o interesse estatal é coagir o particular, por intermédio de varios
instrumentos - inclusive da tutela penal -, a efetuar o pagamento do tributo devido,
colocando-o em situacao vulneravel diante do credor (CALMON, 2002, p. 148).

Portanto, é preciso fazer um estudo desde tema pela perspectiva da
Analise Econdmica do Direito com a finalidade de concluir se tais modificagoes
estimulam o contribuinte a voluntariamente adimplir o crédito tributario, ou
simplesmente esperar a provocagao estatal, inclusive na esfera penal, para s6 entao

fazer o pagamento pretendido pelo poder publico.

2.2 A apreciagao da tutela penal dos crimes contra a ordem tributaria sob a
perspectiva da Analise Economica do Direito e da proibi¢ao constitucional da

prisao por divida

Antes de se apreciar os crimes contra a ordem tributaria sob a 6tica da
Andlise Econdmica do Direito, é necessario conceituar essa doutrina, para que
se possa situar os leitores acerca do significado dessa perspectiva das normas e
situagdes juridicas.

Os autores da area de conhecimento ensinam que a Analise Econémica
do Direito pode ser vista sob uma dimensao normativa ou positiva. A aferi¢ao
positiva se dedica para apreciar as consequéncias pragmaticas do Direito sobre o
mundo dos fatos, enquanto a feigdo normativa avalia os conceitos de justi¢ca com
as nogoes de repercussdo econémica, maximizag¢do da riqueza e do bem-estar
social (GONCALVES; RIBEIRO, 2013, p. 81).

A andlise positiva estuda como efetivamente funciona a economia, por
intermédio do que se vislumbra das trocas econdmicas do mercado, dentre outros
fatores. A analise normativa estuda como a economia deveria funcionar, propondo
aperfeicoamentos para o melhor funcionamento da sociedade.

A Analise Economica do Direito (AED) abstrai o carater subjetivo da
norma, abordando mais o seu enfoque objetivo, nao atuando no mundo dos valores,

de modo que ndo é apta para afirmar se uma determinada atitude juridica é justa,
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sendo idonea, por outro lado, para verificar a injustica de uma medida, pois defende
que ndo existe justificativa moral razoavel para fundamentar o desperdicio. Desse
modo, sob o enfoque da AED, toda opgao que provoque o desperdicio é injusta
(GONCALVES; RIBEIRO, 2013, p. 82).

Defende-se que a Analise Economica do Direito, conhecida nos Estados
Unidos como Law and Economics, foi delineada primeiramente na Universidade de
Chicago, tendo como um de seus pontos de partida as escolhas racionais efetivadas
pelos individuos que agem de forma a aumentar a sua satisfacao, respondendo,
positiva ou negativamente, a estimulos externos que estdo sujeitos (COELHO,
2007, p. 3-8).

Baseada no comportamento racional do individuo, este opta por
determinada decisao considerando os beneficios e custos desse posicionamento,
raciocinando como atingir o maximo de bem-estar no caso. Transportando para
o Direito as nogdes econdmicas, ensina-se que as reagdes humanas as normas
juridicas sdo semelhantes ao que ocorre com os pregos praticados no mercado,
havendo uma tendéncia para o consumo aumentar, diante de um pre¢o mais baixo,
diminuindo a aquisi¢do de mercadorias com o incremento dos pre¢os.

Assim, diante de normas juridicas, pela Analise Econémica do Direito,
com base no principio da maxima racionalidade, abstraindo-se a questao moral,
individuos sopesariam os beneficios e os custos do cumprimento ou descumprimento
de uma norma, adotando o comportamento efetivo com base na apreciagao racional
efetuada do cenario (COELHO, 2007, p. 10).

A AED propugna ainda a existéncia do “Otimo de Pareto”, que consiste
numa situacao de maxima eficiéncia para os envolvidos em determinada situacao,
consistente em um cenario onde nao é viavel a melhoria na situagdo de um envolvido,
sem que se possa piorar a situa¢ao de outro. Atingido este estagio, entende-se que
foi alcangada a posi¢ao de melhor eficiéncia cabivel para os individuos (COELHO,
2007, p. 12).

Nesse sentido, ensina-se que a AED mais se aproxima do positivismo

juridico, viabilizando um instrumento racional e objetivo de aprecia¢ao da justiga
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de decisoes legislativas ou judiciais, que nao ¢ impregnado de valores e livre de
concepgdes filosdficas e politicas (COELHO, 2007, p. 21).

Asbases tedricas expostas demonstram que a AED trabalha economicamente
o comportamento humano, sob a perspectiva da racionalidade, abstraindo-se a
moral, de modo a justificar um posicionamento adotado com base na maximizagao
dos beneficios captados, considerando os custos envolvidos na situacao.

Introduzindo este instrumento no ambito do Direito Penal, tenta-se
explicar as causas dos crimes e os meios mais adequados para a penaliza¢ao
de comportamentos criminosos. Propugna-se o aperfeicoamento das normas
penais, com o fito de torna-las mais eficientes, racionalizando as politicas publicas,
melhorando a escolha das condutas a serem criminalizadas e das penas a serem
aplicadas, tendo em conta o resultado almejado (GONCALVES, 2015, p. 79).

Nos crimes contra a ordem tributaria, a flexibilizacdo da legisla¢ao penal
quanto a extin¢do da punibilidade acaba induzindo o contribuinte a nao efetuar
o recolhimento do tributo no momento oportuno, optando, muitas vezes, pela
pratica de um dos ilicitos penais previstos na Lei Federal n. 8.137/1990, uma vez
que o pagamento efetuado a qualquer momento é apto a acarretar a extingdo da
punibilidade pelo delito penal tributario cometido.

Economicamente, portanto, considerando a eficiéncia estatal na fiscalizagao
do recolhimento do tributo, a morosidade do Poder Judicidrio, os indices de
impunidade nacional, dentre outros, é mais vantajoso para o contribuinte optar
pelo cometimento do ilicito - isso em uma andlise racional e abstraindo os aspectos
morais do seu comportamento -, ja que os beneficios do da sua atitude superam
os custos verificados.

Ademais, caso uma agdo penal relacionada com um crime tributario seja
efetivamente instaurada e se encaminhe para uma condenagio efetiva do sonegador,
é suficiente que seja efetuado o pagamento do montante devido a qualquer momento
- mesmo apads o transito em julgado da sentenga penal condenatdria - para que
a persecucao deixe de existir, em razdo da extingdo da punibilidade ampla pelo

adimplemento.
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Portanto, analisando o sistema penal tributario, o poder publico nao
estimula o adimplemento regular dos tributos pelo contribuinte, haja vista ser
muito flexivel quanto a efetiva aplica¢do da penalidade, sendo o ordenamento
juridico falho nesta tematica, por dar ensejo a criminalidade econdmica. Ha uma
ma utilizagdo da tutela penal no ponto, violando-se o principio da intervengao
minima e da subsidiariedade. Percebe-se aqui que o objetivo da politica criminal
aplicada ¢ tao somente a satisfacdo do crédito tributario, afastando-se até dos
objetivos da prevencao geral e especial inerentes as san¢des penais (BUBNIAK,
2017, p. 85).

Afirma-se que se afasta dos objetivos da prevencao geral das sangoes
penais pelo fato da populagdo ter a ciéncia da falta de rigidez da aplicagao da
pena privativa de liberdade desses crimes, ja que o pagamento a qualquer tempo
extingue o processo, de modo que nao ha uma intimidagao da sociedade para a
ndo realizagao do ilicito.

Quanto a prevengao especial, visto na perspectiva individual do sonegador,
nao produzira o efeito de evitar que este cometa novamente o crime, visto que o
pagamento acarreta a ndo aplicagdo da pena, nao o inibindo da pratica do delito.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de repercussao geral, no
Agravo em Recurso Extraordinario n. 999.425 julgado em 02/03/2017, reafirmou
a sua jurisprudéncia no sentido de que os crimes previstos na Lei Federal n.
8.137/1990 nao violam a regra constitucional do artigo 5°, inciso LXVII, que veda
a prisao civil por dividas. (BRASIL, 2017, on-line).

Entendeu-se que os ilicitos estabelecidos ndo punem o mero inadimplemento
com o fisco, mas criminalizam a conduta que deixa de recolher tributos qualificada
pela fraude, omissdo ou prestagdo de informagdes nao veridicas a autoridade
fazendaria.

Contudo, nao ¢ esse o entendimento que se defende neste trabalho. Fica
evidente que a finalidade do poder publico no ambito desta politica criminal é
apenas recuperar o crédito tributario, tanto que possibilita a extin¢ao da punibilidade

pelo pagamento a qualquer momento. Tal legislacao criminal, com a introducao da
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possibilidade ampla da extin¢ao da punibilidade pelo adimplemento, assemelhando-
se a um meio de execugdo em prol da prote¢ao do patrimdnio publico.

E conhecida a ligio que afirma que a natureza juridica de um instituto
nao é determinada pela sua denominagdo, mas pela sua esséncia. Nesse sentido,
o Cédigo Tributario Nacional (CTN) determina, em seu artigo 4° (BRASIL, 1966,
on-line), que a natureza juridica do tributo é caracterizada pelo fato gerador da
obrigagao, nao sendo importantes para qualifica-la a denominagao e a destinagdo
da arrecadacao.

Esse ensinamento pode ser utilizado neste caso, em face de ndo ser plausivel
defender que os crimes aqui tratados nao violam a vedacao constitucional da prisao
civil por divida, ja que possuem o mesmo tratamento dos meios de cobranga dos
débitos tributarios comuns, tanto que se extinguem pelo mesmo modo, qual seja,
o pagamento realizado, ainda que a destempo ou apo6s o transito em julgado da
sentenc¢a penal condenatoria, sendo esse o entendimento vigorante no ambito do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), reafirmado no habeas corpus n. 362.478/SP,
julgado em 14/09/2017 (BRASIL, 2017, on-line).

Conclui-se este topico defendendo a inconstitucionalidade dos crimes
previstos nos artigos 1° e 2° da Lei Federal n. 8.137/1990, artigos 168-A e 337-
A, esses tltimos do CPB, em razao da previsao do artigo 9°, paragrafo 2°, da Lei
Federal n. 10.684/2003, que prevé a extingdo da punibilidade destes ilicitos pelo
pagamento, ndo estabelecendo qualquer limite temporal para tanto, tanto por
violagao do principio da proporcionalidade, quanto da vedagao prevista no artigo
5°, LXVII da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988).

E preciso registrar que se entende a importancia de uma legislagio que
criminalize a sonegagao fiscal. Uma sociedade capitalista precisa de uma codificagao
eficaz que trate do assunto. Contudo, tal norma deve ser elaborada de maneira
proporcional, desestimulando efetivamente o cometimento de crimes por parte dos
contribuintes e coerente com a doutrina comportamental da Analise Economica

do Direito. Ndo é o que acontece no Brasil.
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Existindo um desvirtuamento dos fins do regramento criminal, que
claramente ndo atinge as finalidades esperadas de uma norma penal, mormente
aquelas concernentes a prevengao geral e especial das sangdes penais, praticamente
igualando os efeitos do descumprimento de uma norma tributaria que determina
o pagamento de um crédito, com os do cometimento de um crime fiscal, pode-se
concluir que houve um mau uso da tutela penal, violando a proibi¢ao constitucional
da prisao por divida do artigo 5°, inciso LXVII da CRFB/1988, gerando como
consequéncia a inconstitucionalidade da incriminagao, a despeito do posicionamento
externado em repercussao geral pelo STE.

Ademais, a garantia constitucional da proibi¢ao da prisao civil por dividas
deve ser compreendida de uma maneira ampla. Nesse sentido, ndo basta que se
analise se um ilicito é formalmente regulamentado pela lei penal para que se
permita a aplica¢do da pena privativa de liberdade.

Deve-se avaliar a ponderagao que o proprio ordenamento juridico faz do
fato para se concluir é um ilicito penal ou meramente civil. Caso o ordenamento
juridico trate o ato da mesma forma que a lei civil faz, ainda que ele seja previsto
como crime pela lei penal, aqui se defende que se estara diante um ilicito meramente
civil, posto que substancialmente recebeu o mesmo tratamento que o fato tido
por ilegal pela legislacao civil.

Ensina-se que a proibi¢ao constitucional da prisao civil por divida denota
a proibi¢do de deten¢des em decorréncia de débitos de origem negociada ou legal.
A Constitui¢ao Federal prevé, em seu art. 5°, inciso XVII, um postulado valorativo
consistente na impossibilidade de detengao para obrigar o particular ao pagamento
de qualquer débito - ressalvadas as hipoteses constitucionalmente previstas - de
modo que tal protecao deve abranger as situagdes civeis e as criminais que, a
pretexto de serem diferentes, criminalizem o simples inadimplemento crediticio,
sob pena de haver uma violagao a protegao constitucional (PERLINGEIRO, 1997,
p. 109-114).

Com uma abordagem abrangente dentro dos crimes fiscais, entende-se

que a liberdade do cidadao nao deve ser restringida pela prisao civil, nem por
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uma virtual san¢ao criminal (MACHADO, 2009, p. 405), de modo que a referida
vedagao constitucional acabou por consagrar uma hierarquia valorativa entre
a liberdade individual e o crédito, posicionando-se este num plano inferior ao
primeiro direito (MACHADO, 2009, p. 402).

Deste modo, o que se defende neste trabalho é que a prisao nos crimes
tributdrios seja utilizada exclusivamente para os casos onde se constate uma fraude
ou o emprego de um meio ardiloso para o nao pagamento do crédito tributério, e
ndo que seja pura e simplesmente utilizada para cobrar uma divida estatal.

E 0 que acontece com os crimes contra a ordem tributdria aqui previstos,
posto que o pagamento tanto se apresenta como uma causa de extingao irrestrita
da obrigacao tributaria, como da punibilidade desses delitos, de modo que
substancialmente se esta utilizando da ameaga de prisao para reprimir um ilicito

meramente civil, o que é vedado pela CF/88, como ja se afirmou.

3 AEVOLUCAO LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL NO TRATAMENTO DO
PARCELAMENTO E DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO

No inicio da regulamentagdo concernente ao pagamento como causa de
extin¢do da punibilidade, havia uma proximidade entre a norma penal e o instituto
da dentincia espontanea, previsto no artigo 138 e seu paragrafo uinico, ambos do
CTN, exigindo-se que o adimplemento do valor ocorresse voluntariamente antes
do inicio de qualquer acéo fiscal (PARREIRA, 2013, on-line).

A Lei Federal n. 4.729/1965 foi a primeira legislacdo extravagante a
regulamentar o crime de sonegagao fiscal no ordenamento patrio (HOUNIE,
2012, p. 65), prevendo em seu artigo 2° na sua redagdo original, que a extingao
da punibilidade ocorreria se o pagamento do tributo fosse promovido antes do
inicio da acdo fiscal na via administrativa (BRASIL, 1965, on-line).

Naquele momento da evolugao legislativa do instituto, exigia-se ndo apenas
o adimplemento do valor devido, mas a espontaneidade do ato, devendo ocorrer
antes de qualquer provocagao estatal, a denotar que o agente devedor nao foi, de

qualquer modo, coagido ou pressionado pelo poder publico para quitar o débito.
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O Decreto-Lei n. 157/1967, posteriormente, estendeu o prazo inicial,
consignando que o efeito extintivo penal do pagamento poderia ocorrer até a
intimag¢ao do julgamento administrativo de 1° grau (HOUNIE, 2012, p. 66).

Posteriormente, o artigo 1° da Lei Federal n. 5.498/1968 deduziu que
seria extinta a punibilidade dos crimes descritos na Lei Federal n. 4.729/1965
no prazo de trinta dias, contando da sua publicacao (BRASIL, 1968, on-line), em
norma que possui eficacia ja exaurida no tempo, por limitar temporalmente a sua
vigéncia, ja tendo sido, por 6bvio, ultrapassado o referido lapso temporal para que
os interessados efetuassem o pagamento e fossem agraciados com a benesse penal
da extingdo da punigao.

Por sua vez, o artigo 14 da Lei n. 8.137/1990 aduziu, em sua primeira
redacdo, que a extingdo da punibilidade ocorreria caso o agente promovesse o
pagamento do tributo ou da contribui¢do social com os seus acessorios, antes do
recebimento da dentincia (BRASIL, 1990, on-line). A revogagao deste dispositivo
ocorreu num curto espago de tempo pelo artigo 98 da Lei n. 8.383/1991.

Ressalte-se que a Lei n. 8.137/1990 abandonou a expressdo “sonegacao
fiscal”, empregada inicialmente pela Lei Federal n. 4.729/1965, valendo destacar que
os crimes previstos na norma mais antiga eram punidos independentemente do
resultado, enquanto a nova legislacao preferiu criminalizar os crimes de resultado
(SCHOUERI 2018, p. 867), aproximando a utilizacdo da tutela penal da defesa
do erario.

Em seguida, foi a vez da Lei Federal n. 9.249/1995 modificar novamente
o panorama legislativo, nos termos do seu artigo 34, que restabeleceu o efeito
extintivo do pagamento do tributo com os seus acessdrios, desde que ocorrido
antes do recebimento da dentuncia (BRASIL, 1995, on-line).

A Lei Federal n. 10.684/2003 estendeu a extingdo da punibilidade a
satisfacdo do crédito tributdrio efetuada a qualquer momento. Tal legislagao também
previu para os crimes de apropriagdo indébita previdenciaria e de sonegacdo de
contribuigdo previdencidria, consagrados respectivamente nos artigos 168-A e

337-A, ambos do CPB, tratamento semelhante aos crimes contra a ordem tributaria
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da Lei Federal n. 8.137/1990, quanto ao efeito extintivo do adimplemento aqui
estudado, nos moldes do que consignado foi no artigo 9°, caput e paragrafo 2°
desta legislacdo.

A Lei Federal n. 11.941/2009, em seu artigo 69, refor¢ou o efeito extintivo
ora propugnado, ao estabelecer que o pagamento do parcelamento acarreta a
extingdo dos crimes citados no paragrafo anterior (BRASIL, 2009, on-line).

Nesse contexto, consoante se percebe, a legislacao foi progressivamente
fragilizando a aplicagdo da san¢ao penal, ampliando o momento temporal para que
o pagamento do débito tributario fosse apto a encerrar a a¢ao penal, aproximando
os meios de cobranga ordinarios de dividas tributarias do aparato do Direito Penal
Tributario.

Mais recentemente, a Lei n. 12.382/2011 modificou o artigo 83 da Lei
n. 9.430/1996, tendo o paragrafo 4° dessa legislacao consagrado uma norma
equivalente aquela do artigo 9°, paragrafo 2°, da Lei n. 10.684/2003, consolidando
o entendimento de que o pagamento efetuado a qualquer tempo ¢ medida apta
a promover a extingdo da a¢do penal, visto que o STJ, como ja afirmado, acolhia
esse entendimento de modo pacifico.

Quanto aos efeitos do parcelamento do crédito na a¢ao penal que trata
dos crimes tributarios, numa primeira fase do desenvolvimento, entendia-se que a
simples adesdo ao programa de recuperacao fiscal que implicasse o parcelamento ja
seria apta a ensejar extin¢ao do procedimento penal respectivo, porquanto o artigo
34 da Lei Federal n. 9.249/1995 utilizou a expressao “promover o pagamento’, sendo
tal entendida como a intengdo concreta de pagar, passando a ser compreendido
que a adesdo ao parcelamento ensejaria a extingdo da punibilidade (CALMON,
2002, p. 151), desde que efetuado antes do recebimento da dentincia, sendo esse
o posicionamento acolhido pelo STJ na época.

Como uma reagdo ao entendimento mencionado, em posicionamento
que aqui se defende ser o mais coerente com a politica de protegdo ao crédito
tributdrio em vigor para a criminalidade tributdria, o artigo 15, pardgrafo 3°, da Lei
Federal n. 9.964/2000 (BRASIL, 2000, on-line), foi claro ao afirmar que a extingao
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da punibilidade apenas ocorrera com o pagamento integral dos débitos objeto
de parcelamento, desde que a adesdo tenha acontecido antes do recebimento da
denuncia.

Neste ponto, a nova legislagdo suplantou o anterior posicionamento do
STJ, de modo que, atualmente, em consonéncia com a atualizagao do ordenamento
legal, a adesdo ao parcelamento implica a suspensao da pretensdo punitiva, desde
que efetuada antes do recebimento da dentincia, e ndo a sua extingao, ja tendo o
proprio STJ se posicionado nesse sentido no Agravo Regimental (AgRg) do HC
439362/SP, de 09/08/2018 (BRASIL, 2018, on-line).

Por fim, apds a modificagdo implementada pela Lei Federal n. 12.382/2011,
o artigo 83, paragrafo 3°, da Lei n. 9.430/1996 estabeleceu que a prescri¢ao da
pretensao punitiva ficara suspensa durante o parcelamento do crédito tributario.
Esse posicionamento é coerente com a politica adotada pela legislagao criminal
tributaria, que utiliza o Direito Penal como um meio de cobran¢a do crédito
tributario, preponderando a prote¢do do erario, de modo que, se o débito foi objeto
de um parcelamento, fica suspensa a agdo penal e a prescri¢ao da pretensao punitiva.

Ainda nesse sentido, o paragrafo 1° do artigo 83 da Lei n. 9.430/1996,
acrescentado pela Lei n. 12.382/2011, aduziu que a representacao fiscal para fins
penais, em caso de parcelamento, somente “serd encaminhada ao Ministério
Publico apos a exclusdo da pessoa fisica ou juridica correspondente” (BRASIL,
1996, on-line).

A racionalidade ditou os caminhos do legislador nessa parte. Ora, ja
que se aproximou a persecuc¢io penal dos crimes contra a ordem tributaria dos
meios ordindrios de cobranca do crédito fiscal, se o contribuinte demonstrou a
sua inten¢do em adimplir o débito, efetuando pedido de parcelamento, suspender
o curso da agdo penal é coerente com essa logica, uma vez que o contribuinte
esta pagando o montante devido, de modo que deve mesmo ser paralisado o

procedimento criminal.
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Caso o débito ainda estiver sendo pago, e existir uma politica criminal
efetiva no sentido da prote¢do do erario, ndo ha motivo para remeter a representacao
fiscal para fins penais ao Ministério Publico, ja que a colaboragao do contribuinte
esta ocorrendo, devendo a autoridade fiscal aguardar a exclusao do particular do
programa de parcelamento, quando ficara claro o inadimplemento novamente,
oportunidade em que se deve remeter a noticia do crime ao ente acusador, para
que se inicie a agdo penal.

Pela analise da evolugdo legislativa acima citada, ao tratar do parcelamento
e do pagamento como institutos capazes de gerar efeitos penais, verifica-se que a
inten¢ao do legislador - ao tratar da politica criminal tributdria - foi mais proteger o
patrimonio publico do que propriamente efetivar os objetivos geralmente previstos
para as normas criminais, principalmente aqueles concernentes a prevencao geral
e especial da sang¢do penal, denotando-se a ma utilizagdo desse instrumento, de
modo que sd reforca a tese de que houve um desvirtuamento dessa norma penal,
que praticamente foi igualada aos meios ordinarios de cobranga de divida tributaria,
implicando na violagdo da vedagdo constitucional da prisao civil por divida.

Por fim, cita-se que, recentemente, mais uma lei foi publicada tratando
da flexibilizagdo dos efeitos das normas penais tributarias em razao do pagamento
de dividas fiscais, notadamente daquelas relacionadas com o Imposto de Renda de
Pessoas Juridicas (IRP]) e Imposto de Renda de Pessoas Fisicas (IRPF), consistente
na Lei Federal n. 13.254/2016, que tratou do Regime Especial de Regulariza¢ao
Cambial e Tributaria (RERCT).

Contudo, por ter a referida norma eficacia temporaria - ja que o seu artigo
7°determinou que a adesao ao programa ocorrera no prazo de duzentos e dez dias
contados da data da entrada em vigor do ato da Receita Federal que regulamentar
a lei (BRASIL, 2016, on-line) -, com término previsto para o dia 31 de outubro
(TORRES, 2016, on-line), neste trabalho optou-se por apenas tratar brevemente
de seus termos, quanto ao topico que aborda os efeitos penais do pagamento nos

crimes conexos aos delitos contra a ordem tributéria.
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4 A ABSORCAO DOS CRIMES MEIO PELOS DELITOS CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA E O PAGAMENTO

Ao iniciar este topico, para que se fundamente a linha de pensamento
ora defendida, é preciso, mais uma vez, considerar a premissa de que a politica
criminal dos crimes contra a ordem tributaria é direcionada a prote¢ao do erario.

Efetuado o pagamento pelo contribuinte, extingue-se a punibilidade
do agente, tendo sido nesse sentido elaborada toda a legislagdo sobre o assunto.
Como se afirmou durante o trabalho, nos crimes contra a ordem tributaria, nao
se pune o mero inadimplemento do tributo. A legislacao vai além. Exige-se que
a falta de pagamento tenha decorrido de fraude, omissdo dolosa de informagdes,
apresentacao de dados inexatos, dentre outros aspectos.

Alguns tipos da Lei Federal n. 8.137/1990 exigem expressamente que a
reducio ou supressdo do tributo decorram de “omissao de informagao’, prestagdo
de declaracao falsa, fraude a fiscalizagdo tributaria, falsificacdo ou alteragao de
documento fiscal, emissdo ou utilizagdo de documento falso ou inexato, como se
percebe de seus artigo 1°, incisos I, II, III, IV e artigo 2°, inciso I (BRASIL, 1990,
on-line).

Nesse sentido, a fraude, a “malicia’, o uso ou a falsificagdo de documentos
compdem a propria estrutura delitiva do Direito Penal Tributario, nao devendo ser
punidos isoladamente, visto que integram o tipo penal fiscal, nos termos do que
se observa dos art. 1° e 2° da Lei Federal n. 8.137/1990 (BRASIL, 1990, on-line).

Em tais situagdes, a potencialidade delitiva destes delitos tidos como
acessorios se encerra na violagdo do erario, ao acarretar a redugdo ou supressao
do tributo, ja que os documentos ou sao apresentados ou as informagdes sao
omitidas @ Administragdo Tributaria, ndo havendo nenhum outro prejudicado
da conduta tida por ilegitima.

Ademais, como se demonstrou com a evolugao legislativa do pagamento

e do parcelamento no 4mbito da criminalidade fiscal, a politica criminal escolhida
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optou claramente por tutelar o patrimonio publico, visando a compelir o particular
para adimplir o seu débito com o fisco.

Nesse sentido, ndo havendo maior potencialidade lesiva do crime meio,
deve ele ser absorvido pelo crime final e ambos extintos pelo pagamento que
venha a surgir, sendo esse o posicionamento mais coerente com a construgao
legislativa e jurisprudencial que foi edificada no Brasil. Seguindo essa exposicao
légica, o Superior Tribunal de Justica - STJ ja teve a oportunidade de decidir que
o uso de recibos médicos ideologicamente falsos, para a finalidade de reduzir ou
ndo pagar o tributo devido, a configurar os crimes de falsidade ideoldgica e uso
de documento falso, constitui mero exaurimento, devendo serem absorvidos pelo
ilicito penal tributario respectivo, pois, dentre outros, tém sua potencialidade lesiva
integralmente dedicada ao crime fiscal (BRASIL, 2012, on-line).

Em outro caso, em sede de recurso repetitivo, nos idos de 2016, o mesmo
STJ, tratando do crime de descaminho - que possui um tratamento legal semelhante
aos crimes fiscais -, entendeu também aplicar o principio da absor¢do ao crime
anterior de falso, nao constituindo dbice o fato desse possuir uma pena superior
ao delito fim, uma vez que a ilicitude foi praticada com a potencialidade lesiva
integralmente direcionada ao patrimonio publico (BRASIL, 2016, on-line).

Como ja afirmado, os posicionamentos adotados pelo STJ sao harmonicos
com a politica criminal adotada, que tutela especialmente o erario nos crimes
fiscais, de modo que também os crimes meio, especialmente os relacionados com
falsificagdo, uso de documento falso e fraude, por serem absorvidos pelos delitos
principais, também sdo extintos pelo pagamento do tributo devido.

Por fim, sem a pretensdo de exaurir o tema, mas apenas para tornar mais
forte o argumento de que a evolugdo legislativa se direciona especialmente no
sentido da protegao do erario, a Lei Federal n. 13.254/2016, que tratou do Regime
Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria ja citado, esclareceu em seu artigo
5°, paragrafo 1°, inciso IV, que, quando exaurida sua potencialidade lesiva com a
pratica dos delitos fiscais, os crimes de falso dos artigos 297 a 298 e 304; o crime

de evasdo de divisas do artigo 22, paragrafo tnico da Lei n. 7.492/1986; e o crime
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de lavagem de capitais, do artigo 1°, da Lein. 9.613/1998, quando o bem ou direito
for proveniente, direta ou indiretamente, dos crimes fiscais ou de evasao de divisas,
devem ser abrangidos pela extin¢ao da punibilidade, proveniente do cumprimento
dos termos do RERCT.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De inicio, é importante destacar que a Analise Econémica do Direito
se revela num importante instrumento para o estudo da racionalidade do
comportamento econdmico do ser humano, podendo também ser aplicada no
ambito do Direito Penal, mormente no campo dos delitos econdmicos, vez que
os agentes envolvidos enfatizam a objetividade do comportamento, afastando-se
mais da subjetividade dos aspectos morais.

Analisando-se a eficiéncia da criminalizacao dos ilicitos tributarios sob
essa abordagem observou-se que a flexibilizagao da puni¢do nesse campo, mediante
a extingdo da punibilidade ampla pelo pagamento, ndo evita o cometimento destes
crimes, visto ser mais interessante para o agente envolvido esperar a persecugao penal
do poder publico, ja que conta com elementos como a impunidade e morosidade
do Judiciario, dentre outros, que comprometem a efetividade da tutela penal.

Assim, sob a perspectiva da Analise Econdmica do Direito, que visualiza
o comportamento humano por meio da maxima utilidade que cada posi¢ao pode
proporcionar, evidencia-se que as modificagdes legislativas efetuadas fragilizaram
a defesa das institui¢oes tributarias e da verdade das informacoes fiscais, visto
que ¢ mais vantajoso para o contribuinte se tornar inadimplente e aguardar a
persecucdo penal, ja que, caso isso venha a ocorrer, podera efetuar o pagamento
até mesmo apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, extinguindo
a punibilidade do crime praticado.

Ou seja, aluz da ciéncia penal, as alteragdes implementadas nao efetivam
os objetivos da prevencao geral e especial esperados das sangdes, pois nao estimulam

os contribuintes a ndo cometerem os delitos tributarios, assim como niao punem
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efetivamente o sonegador, ja que, ao final de todo o procedimento, o mero
pagamento resolve toda a questao penal envolvida.

Destaque-se ainda que as modificagdes efetuadas ao longo dos anos acabou
por afastar a criminalizagao fiscal da defesa da fiscalizagdo, controle e institui¢des
tributarios, bem como da verdade das informagdes, limitando a tutela penal a
protecao do patrimonio publico, posto que elevou o pagamento a uma causa de
extingdo da punibilidade geral, que pode ser efetuado a qualquer momento.

Nesse panorama, aproximou-se demasiadamente da protegdo do crédito
dada pelos meios ordindrios de cobranga dos débitos fiscais, violando a regra
constitucional que impede a prisao civil por divida, pois, na pratica, a tutela penal
acabou por se transformar exclusivamente em um meio de cobranga, apesar de o STF
ja ter se manifestado pela constitucionalidade dos crimes contra a ordem tributaria
na Repercussao Geral ARE n. 999.425, em 16/03/2017, cujo posicionamento
manifesta discordancia deste trabalho (BRASIL, 2017, on-line).

Mesmo diante da contrariedade aqui exposta com as alteragdes legislativas
efetuadas, apreciadas sob a perspectiva da Anélise Econdmica do Direito, diante
do quadro legislativo e jurisprudencial vigente, entende-se que o pagamento é um
meio apto para extinguir a punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria a
qualquer momento, até mesmo ap6s o transito em julgado da sentenca condenatdria,
visto que o paragrafo 2° do artigo 9° da Lei Federal n. 10.684/2003, nao estabeleceu
qualquer limite temporal para a incidéncia do efeito extintivo do pagamento, de
modo que, por ser uma norma penal, deve ser interpretada da forma mais favoravel
ao contribuinte, sendo este o atual entendimento do STJ, nos termos do que restou
decidido no habeas corpus n. 362478/SP de 14/09/2017 (BRASIL, 2017, on-line).

Dessa feita, diante do quadro juridico vigente, sendo os crimes fiscais
destinados a protegao, basicamente do erario, é 16gico que o pagamento extinga
a punibilidade do crime, mesmo quando efetuado apds o transito em julgado
do decreto condenatorio, uma vez que se estara promovendo a restauracao do

patrimonio publico, tdo perseguida pelos aparatos estatais.
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Por fim, considerando também que, na pratica, a tutela penal estudada
defende o patrimonio publico, os crimes meio, como o uso ou a falsificagao de
documentos, por serem instrumentos necessarios para a pratica dos crimes tributarios
de reducao ou supressao do tributo, quando exaurirem a sua potencialidade lesiva
nos delitos fiscais, devem ser por esses absorvidos, ainda quando eventualmente
a pena do ilicito acessdrio seja maior do que a do final.

Por ébvio, tendo em conta os mesmos argumentos, bem como
compreendendo que o delito meio acaba por deixar de ser sancionado com a sua
absor¢do pelo crime fim, a extingdo da punibilidade pelo pagamento deve abranger
ambos os ilicitos, por efetivar a protecao do erario, tendo esse entendimento sido
acolhido pelo ST] no HC n. 131.787/PE, de 03/09/2012 (BRASIL, 2012, on-line), no
REsp n. 1378053/PR, de 15/08/2016 (BRASIL, 2016, on-line), bem como pelo artigo
5°, paragrafo 1°, inciso IV da Lei Federal n. 13.254/2016 (BRASIL, 2016, on-line).
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