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Resumo

O texto analisa a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento nos delitos
tributarios, a luz da analise econdmica do direito, face as previsdes
atualmente contidas na legislacao brasileira. Procura-se verificar, sob
os prismas da criminologia e principalmente da Economic Analysis
of Law, se a possibilidade de livrar-se da pena no Brasil, desde que o
pagamento da divida fiscal seja realizado antes do transito em julgado
da condenacao penal, estimula a correta prestagao de informacdes e o
pagamento do débito tributario apurado pelo Fisco ou, ao contrario,
incentiva o contribuinte a sonegar informagoes sobre a ocorréncia de
fatos geradores e evitar fraudulentamente o recolhimento de tributos.
Partindo-se do conhecimento de que os contribuintes, principalmente
as grandes empresas, ponderam os custos, os riscos e os beneficios de
cada uma das suas op¢Oes ao tomarem suas decisdes, numa evidente
conduta racional maximizadora, serdao analisados os mais importantes
fatores sopesados pelos contribuintes ao escolherem entre o cometi-
mento ou ndo dos crimes tributarios.

Palavras-chave: Crimes Tributdrios. Extin¢do da Punibilidade pelo Pa-
gamento. Andlise Econdmica do Direito.

Abstract

The text analyzes the extinction of criminal liability in tax crimes by
the payment of the debt, under the light of the economic analysis of
the law and the Brazilian legislation. Under the prism of criminology
and especially of the Economic Analysis of Law, it will be verified if
the possibility of the extinction of criminal liability by paying the tax
debt, before the criminal conviction, stimulates the correct provision of
information and the payment of the tax debit determined by the Trea-
sury or, on the contrary, it encourages the taxpayer to avoid the occur-

1 Delegado de Policia Federal. Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Brasilia.
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rence of tax-generating facts and to fraudulently avoid the payment
of taxes. The taxpayers, especially large corporations, weigh the costs,
risks and benefits of each of their options to make their decisions, in
an obvious rational maximizing behavior, the most important factors
weighted by taxpayers will be analyzed when choosing between whe-
ther or not to commit tax crimes.

Keywords: Tax Crimes. The extinction of criminal liability in tax cri-
mes by the payment. Economic Analysis of Law.

INTRODUCAO

Este estudo se destina a examinar os delitos fiscais e a ex-
tincao da punibilidade penal pelo pagamento do débito tributa-
rio, sob os prismas da criminologia e, principalmente, da anali-
se econdmica do direito, evidenciando-se as escolhas racionais
realizadas pelos criminosos que praticam esta espécie de delito,
além de analisar as consequéncias da politica criminal utilizada
atualmente.

Naquilo que se refere a Criminologia, compreendida
como ciéncia que examina o comportamento criminoso e a rea-
cao social que ele causa, pode-se asseverar que objetiva realizar o
estudo empirico da criminalidade, ou seja, as agdes ou omissdes
(penalmente) sancionadas em um certo tempo e espaco. Recente-
mente, passou a avaliar também o autor e a vitima, concedendo
maior importancia a necessidade de prevenir a ocorréncia do cri-
me, de reparar o dano causado e de ressocializar o delinquente.

Quanto a analise econdmica do direito, deve-se levar em
consideracao que, efetivamente, as condutas criminosas previstas
nos delitos fiscais (em uma acepgao lata, incluindo-se os delitos
previdencidrios) visam essencialmente ao nao recolhimento de
tributos previstos nas normas. Assim, o infrator, evidentemente,
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almeja um resultado econémico, utilizando a fraude para evitar
a tributagao e, assim, aumentar o respectivo patrimonio privado.
O autor € o contribuinte fraudador e as vitimas sao o Erario Pu-
blico (de forma imediata) e a sociedade como um todo (de modo
mediato), evidenciando a estreita relagao (ou interdisciplinarida-
de) da Criminologia com a Analise Econdmica do Direito (AED).

De fato, deve-se compreender a AED como uma metodo-
logia cientifica que utiliza as mais diversas técnicas empiricas e
tedricas da economia para aperfeigoar a compreensao e mensu-
rar o alcance do direito, aprimorando e avaliando a aplicagao das
normas juridicas e, especialmente, analisando os resultados e as
consequencias da legislacao adotada nas diferentes searas do or-
denamento juridico.

Ademais, esta abordagem econdmica, principalmente em
se tratando de crimes cometidos com a finalidade de aumentar
o patrimonio privado ou de assegurar o proveito obtido com as
condutas criminosas, pode e deve ser utilizada nao somente para
definir as politicas publicas, mas também para compreender as
organizagOes criminosas, entendidas como grupos organizados
que buscam, evidentemente, maximizar os seus lucros e diminuir
os riscos. Em outras palavras, a abordagem econdmica do direito
oferece excelentes ferramentas para uma analise dos comporta-
mentos criminosos, quer sejam individuais, quer sejam coletivos.

Percebe-se, portanto, a necessidade de uma investigagao
do tema sob os prismas da criminologia e da AED, os quais che-
gam até a se confundirem, em certas oportunidades, em virtude
da matéria deste estudo.

Nesse intuito, sera ofertada uma sintese sobre o entendi-
mento legislativo e judicial aplicado aqueles que cometem deli-
tos fiscais, principalmente aqueles vazados nos arts. 1° e 2° da
Lei n® 8.137/90, bem como nos arts. 168-A e 337-A do Cddigo Pe-
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nal, enfatizando-se a extingao da punibilidade pelo pagamento
aplicado aos crimes tributdrios lato sensu. Desse modo, a andlise
envolvera os crimes tributarios em sua acep¢ao ampla, englo-
bando tanto os delitos tributdrios stricto sensu quanto os crimes
previdencidrios.

Desse modo, quanto aos fatores analisados racionalmente
pelos infratores que optam pela pratica das condutas definidas
como delitos fiscais, principalmente em virtude da previsao de
extingdo da punibilidade pelo pagamento, serd analisado se a le-
gislacao relativa a esta liberagao da pena incentiva o pagamento
dos tributos ou, ao contrario, estimula os contribuintes a oculta-
rem mais e mais dados fiscais, ampliando exponencialmente a
sonegacao tributaria.

2. BREVES CONSIDERACOES JURIDICAS SOBRE A EXTINCAO
DA PuUNIBILIDADE EM VIRTUDE DO PAGAMENTO DO
DeEBiTO FiscaL Nos CRIMES TRIBUTARIOS NO BRASIL

A origem do instituto da extingao de punibilidade penal,
através do pagamento do débito tributdrio, encontra-se na dou-
trina e no ordenamento juridico alemao (SANCHEZ RIOS, 2003,
p- 138). Com efeito, a previsao dos meios de regularizacao fis-
cal que obstam a punibilidade penal nos crimes fiscais existem
nas legislacdes da Alemanha e da Austria ha mais de um século
(IGLESIAS RIO, 2003, p. 85).

Atualmente, estd entre as normas alemas (Abgabenordnung
- § 371) e austriacas (Finanzstrafgesetz - § 29), ao isentar da pena

2 Os delitos tributarios, na Alemanha, estdo previstos naquele que se pode chamar
de Coédigo Tributario alemao (Abgabenordnung), e ndo no Coédigo Penal. O
Abgabenordnung (AO) prevé, ao tratar dos casos de defraudagao tributaria previstos
no § 370 da mesma lei: “§ 371 Autodentincia em caso de evasao fiscal. (1) Quem, nas
hipdteses do § 370, retificar ou completar dados incompletos perante a autoridade
fiscal ou comunicar os dados omitidos, ficard impune quanto a este aspecto; (2) A
isengdo nao ocorrera quando: 1. Antes da retificagdo, complemento ou comunicagao:
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o contribuinte em face do interesse patrimonial do Estado em
aumentar a arrecadacdo tributdria, fazendo aflorar algumas
fontes arrecadatorias antes ocultas, sendo chamada pelos
germanicos de “autodentncia liberadora de pena”?.

Em 1995, com grande similitude, esta liberacdo de pena
foi incluida no Coédigo Penal da Espanha, prevista atualmente
no art. 305.4 da Ley Organica 10/1995*. Naquele pais, os juristas
a denominam “escusa absolutoria” (IGLESIAS RIO, 2003, p-37),

a) um servidor da autoridade fiscal houver comparecido para a fiscalizacao ou para a
investigacdo de um delito fiscal ou uma infragdo administrativa tributdria ou; b) haja
sido notificado ao autor ou a seu representante legal do inicio do procedimento penal
ou de imposigao de multas pelo fato ou; 2. Haja sido descoberto o fato no momento da
retificagdo, complemento ou comunicagao, no todo ou em parte, e o autor o sabia ou
deveria supor sua existéncia em uma apreciacao razoavel da situagao de fato; (3) Se as
redugdes fiscais ja se houverem produzido ou se ja houverem sido obtidas as vantagens
fiscais, somente terd lugar a impunidade de um participante no fato quando pague os
impostos sonegados em seu favor dentro do prazo fixado para ele; (4) Se a dentincia
prevista no § 153 for prestada oportuna e devidamente, nao se perseguira penalmente
o terceiro que haja omitido a apresentacao das declarac¢des indicadas no § 153 ou as
haja apresentado de forma inexata ou incompleta, salvo se ele ou seu representante
houvesse sido notificado anteriormente do inicio de um procedimento penal ou de
imposigao de multas pelo fato. Se o terceiro houver agido para seu proprio beneficio,
serd aplicado o numero 3.” (Livre tradugao).

3 Nomenclatura utilizada segundo apontamentos de Martinez-Bujan Pérez (2002, p. 95
et seq.) e Iglesias Rio (2003, p. 31).

4 O Codigo Penal Espanhol estabelece, no art. 305, 4: “Se considerara regularizada la
situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administracién
Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o
investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de
la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal
de la Administracion autondémica, foral o local de que se trate, interponga querella
o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias. Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el
parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez
prescrito el derecho de la Administracion a su determinacién en via administrativa.
La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira que se
le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el
mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion
tributaria.” (Grifou-se)
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por entenderem que a regularizacao fiscal realizada pelo contri-
buinte configura uma causa pessoal de exclusao da pena.

Ressalte-se, entretanto, que a anulagao da pena tem como
requisito, tanto na Alemanha, quanto na Austria e na Espanha,
que a regularizagao (voluntdria) da situagao tributaria pelo con-
tribuinte ocorra antes da intervencao da Administragao Publica
(inicio da atividade de fiscalizagao) ou da atuagao dos orgaos de
persecucio penal (MARTINEZ BUJAN-PEREZ, 1998, p. 65).

O mesmo instituto foi incluido na legislacao italiana ha
cerca de trés anos (D.LGS. 158/2015, que modificou o art. 13 do
D.LGS. 74/2000)°, possuindo enorme semelhanga com a extin-
cao da punibilidade prevista na Alemanha, inclusive quanto
ao prazo para efetuar a autodentincia, a qual devera ser an-
terior ao inicio do procedimento fiscal ou penal (GAMBOG]I,
2016, p. 380-392).

No Brasil, a Lei n® 4.729/65 estabeleceu a possibilidade de
extingdo da punibilidade nos delitos tributarios, além de ser a

5 ODecreto Legislativo italiano n°® 74/2000 prevé, no seu art. 13: “Causa di non punibilita.
Pagamento del debito tributario. 1.1 reati di cui agli articoli 10-bis, 10-ter e 10-quater,
comma 1, non sono punibili se, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento
di primo grado, i debiti tributari, comprese sanzioni amministrative e interessi, sono
stati estinti mediante integrale pagamento degli importi dovuti, anche a seguito delle
speciali procedure conciliative e di adesione all'accertamento previste dalle norme
tributarie, nonché del ravvedimento operoso. 2. I reati di cui agli articoli 4 e 5 non sono
punibili se i debiti tributari, comprese sanzioni e interessi, sono stati estinti mediante
integrale pagamento degli importi dovuti, a seguito del ravvedimento operoso o della
presentazione della dichiarazione omessa entro il termine di presentazione della
dichiarazione relativa al periodo d'imposta successivo, sempre ché il ravvedimento
o la presentazione siano intervenuti prima che I'autore del reato abbia avuto formale
conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche o dell'inizio di qualunque attivita di
accertamento amministrativo o di procedimenti penali. 3. Qualora, prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, il debito tributario sia in
fase di estinzione mediante rateizzazione, anche ai fini dell'applicabilita dell'articolo
13-bis, & dato un termine di tre mesi per il pagamento del debito residuo. In tal caso la
prescrizione e sospesa. Il Giudice ha facolta di prorogare tale termine una sola volta
per non oltre tre mesi, qualora lo ritenga necessario, ferma restando la sospensione
della prescrizione.” (Grifou-se)
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primeira a criminalizar as condutas de sonegacao fiscal em nosso
Pais, trazendo em seu art. 2° a seguinte redagao:

Art. 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos
nesta Lei quando o agente promover o recolhimento do tri-
buto devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a
acao fiscal prépria. (Grifou-se).

Ap0s, a Lei n® 8.137/90 estendeu a possibilidade de extin-
¢ao da punibilidade mediante pagamento também aos casos de
contribuigao social, ampliando ainda o prazo para o pagamento
até o recebimento da dentincia, com a seguinte dicgao:

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos
nos arts. 1°a 3° quando o agente promover o pagamento de
tributo ou contribuicao social, inclusive acessorios, antes
do recebimento da dentncia. (Grifou-se).

Apos diversas mudangas ocorridas na legislagao brasilei-
ra, que nao cabe reproduzir neste trabalho em virtude do objeto
de estudo, a Lei n® 12.382/2011 alterou a Lei n® 9.430/1996, cujo
art. 83 passou a ter a seguinte redagao:

Art. 83. A representacio fiscal para fins penais relativa aos
crimes contra a ordem tributdria previstos nos arts. 1° e 2°
da Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes con-
tra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal), serd encaminhada ao Ministério Piblico depois de
proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a
exigéncia fiscal do crédito tributdrio correspondente.

[..]

§ 2° E suspensa a pretensio punitiva do Estado referente
aos crimes previstos no caput, durante o periodo em que a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde
que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes
do recebimento da dentincia criminal.
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[..]

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no
caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriun-
dos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto
de concessdo de parcelamento.

[..]

§ 6° As disposigoes contidas no caput do art. 34 da Lei n
9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos
administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde
que nao recebida a dentincia pelo juiz. (Grifou-se).

o

Cabe referir, ainda, que apds a publicagdo da Lei n®
8.137/90, manifestou-se uma clara instabilidade na diretriz po-
litico-criminal brasileira, quanto a liberacao da pena em face do
pagamento do débito fiscal. Efetivamente, ocorreram varias mu-
dangas no marco temporal que permite ao infrator usufruir do
beneficio da extin¢gdo da punibilidade, mas ficou evidente um
movimento de amplia¢do do prazo para pagamento do tributo.
Além disso, a Lei 9.964/00 estabeleceu a suspensao da pretensao
punitiva do Estado a quem tivesse sido admitido no REFIS® até o
recebimento da dentncia.

Desse modo, abordadas as previsdes legais, deve-se
ressaltar também o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento do
débito tributdrio, apos diversas manifestagdes sobre o tema.
Com efeito, as decisdes emanadas do Pleno da Suprema Corte
brasileira” sdo no sentido de que sera reconhecida a extingao

6 O REFIS é um programa de recuperagdo fiscal, para refinanciamento das dividas
fiscais (prevendo longos e suaves parcelamentos, além de perdao ou diminuigao de
multas e juros), destinado a regularizar os créditos da Unido decorrentes de débitos
referentes a tributos e contribui¢des administrados por trés orgaos: Secretaria da
Receita Federal (SRF), Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS).

7 A respeito da extingdo da punibilidade nos crimes fiscais, vejam-se os julgados:
Embargos de Declaracao da A¢ao Penal n° 516/DF; Informativo do STF n° 731; Acao
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da punibilidade pelo pagamento quando o acusado: a. efetuar
o pagamento direto até o transito em julgado da condenacgao
criminal; ou b. quando efetuar o pagamento integral do parce-
lamento do débito tributario formalizado antes do recebimen-
to da dentncia®.

3 A ANALISE RacioNAL pos Riscos E pos BENEFicIOS
p0sS CRIMES ADVINDOS DOS CRIMES TRIBUTARIOS NO
BrAsIL

A metodologia da Analise Econdmica do Direito (AED),
quando voltada ao Direito Penal, trouxe importantes avangos
para a Criminologia, pois possibilitou verificar em boa medida
as causas das condutas criminosas, as formas mais eficientes e
eficazes de preveni-las e reprimi-las, bem como os resultados al-
cangados pelas alternativas empregadas, como leciona Marcos
Valadao (2011, p. 238)°.

Efetivamente, a abordagem econdmica do direito tem
proporcionado notaveis mecanismos de analise criminologica,
como percebe o jurista Gico Junior (2010):

Penal n° 613/TO; e Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 128.245/SP).

8 Cabe referir que ha decisdes mais recentes da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal (AP 613/TO, julg. em 2014) e também do Superior Tribunal de Justiga no
sentido de que o pagamento direto do débito tributario pode ser realizado a qualquer
momento, mesmo apds o transito em julgado da condenagao penal, resultando na
extingdo da punibilidade dos delitos fiscais. A respeito, quanto ao STJ, devem-se citar
o Habeas Corpus n. 362478/SP, Relator Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
14.09.2017, publicado no DJe de 20.09.2017, e o Habeas Corpus HC 180.993/SP, Relator
Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 13.12.2011, publicado no DJe 19/12/2011.

9 Em artigo no qual analisa os crimes de sonegagao fiscal (com enfoque criminolégico
e econdmico), Marcos Valadao (2011, p. 238) acrescenta que Cesare Beccaria e Jeremy
Bentham deram inicio, no século XVIII, a tentativa de racionalizar ou encontrar um
nexo na imposicao das penas, “[...] com efeitos de retribui¢ao (puni¢do na proporcao
da seriedade do crime), ressocializagdao (reabilitacdo), incapacitacdo, reparacdo, o
custo da imposigao da pena e a prevencao (dissuasao) decorrente da sua imposicao, o
que se aproxima de uma analise econdémica.”
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Como escolhas devem ser realizadas, os agentes econdmicos
ponderam os custos e os beneficios de cada alternativa, ado-
tando a conduta que, dadas as suas condicdes e circunstincias,
lhes traz mais bem-estar. Dizemos, entdo, que a conduta dos
agentes econdmicos ¢ racional maximizadora. [...] A grande
implicacdo desse postulado para a juseconomia é que se 0s
agentes economicos ponderam custos e beneficios na hora de
decidir, entdo, uma alteracdo em sua estrutura de incentivos
poderd levi-los a adotar outra conduta, a realizar outra esco-
lha. [...] Todo o direito é construido sobre a premissa impli-
cita de que as pessoas responderdo a incentivos. Criminosos
cometerdo mais ou menos crimes se as penas forem mais ou
menos brandas, se as chances de condenacdo forem maiores ou
menores, se houver mais ou menos oportunidades em outras
atividades mais atrativas. As pessoas tomardo mais ou 1menos
cuidado se forem ou ndo responsabilizadas pelos danos que
causarem a terceiros. [...] Os exemplos sdo incontdveis.

Nessa seara, Gary Becker apresentou em 1968 o artigo
“Crime e Castigo: Uma Abordagem Economica”, inserindo al-
gumas técnicas analitico-econdmicas (incluindo equagdes) muito
bem elaboradas, arvorando-se em estudos nos quais considerou
que a ac¢ao criminosa deriva de uma opgao racional do infrator,
apos sopesar os possiveis ganhos e perdas provenientes de sua
pratica delituosa (utilidade): o proveito econémico viabilizado
pelo crime, a probabilidade de ser flagrado e de sofrer sangao, a
eventual perda de ganhos no periodo em que estiver ocasional-
mente encarcerado, entre outros fatores desta natureza.

Apds, varios académicos expuseram estudos que conser-
varam (em sua esséncia) a ideia elementar de Becker, embora cri-
ticassem o trabalho deste’’.

10 Trata-se de artigo que trouxe novos métodos e importantes discussdes para a definigao
de politicas ptblicas (e também privadas) de prevencao e repressao a condutas ilicitas.
Efetivamente, apds as novas luzes lancadas por Gari Becker, sucederam-se diversos
outros pensadores voltados para a Economic Analysis of Law, como Richard Posner,
destacando-se aqueles que deram especial énfase ao estudo da sonegacao fiscal, como
Michael Allingham e Agnar Sandmo (Income Tax Evasion: A Theoretical Analysis.
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Alguns anos depois, Allingham e Sandmo (1972) trou-
xeram outra relevante proposta, utilizando um modelo microe-
conomico voltado ao estudo especifico da sonegagao tributaria,
com base na teoria da utilidade esperada de von Neumann e
Morgenstern. Os autores delinearam a sonegacao do imposto de
renda como um procedimento em que a decisao é tomada de
uma forma racional, ponderando que a sonegac¢ao é um ativo
de risco, diante da possibilidade de descoberta da fraude e da
consequente sangao, possibilitando maximizar uma funcao de
utilidade esperada.

Nesse rumo, Siqueira e Ramos (2006, p. 401) descreve-
ram as linhas basilares dos estudos de Allingham e Sandmo (que
inauguraram a analise econdmica da sonegagao fiscal), acrescen-
tando que outros investigadores criticaram duramente os mode-
los puramente econdmicos, sustentando que a sonegagao fiscal
nao poderia ser compreendida com base somente nos estimulos
financeiros previstos nas normas juridicas:

Todas as hipdteses desse modelo bdsico foram objeto de criti-
cas, e modelos tedricos baseados em hipédteses alternativas fo-
ram desenvolvidos tentando introduzir formalmente outros
fatores que parecem ser relevantes para a decisdo individual
de evadir [leia-se evasdo entendida como ilicita]. Uma exten-
sdo imediata foi permitir que o individuo escolhesse a renda
a declarar juntamente com outras varidveis adicionais, tais
como a oferta de trabalho, proposta por Pencavel (1979) e Co-
well (1981), ou a escolha ocupacional, sugerida por Pestieau
e Possen (1991), e esquemas complementares de elisdo fiscal,
como implementado por Cross e Shaw (1982). Penas alterna-
tivas e aliquotas ndo-lineares foram consideradas por Penca-
vel (1979) e Kesselman (1989), e o impacto da complexidade
e incerteza sobre outros pardmetros fiscais foi analisado por
Alm (1988) e Scotchmer e Slemrod (1989). Ao constatar que

Journal of Public Economics, n. 1, Pennsylvania, 1972), Frank Cowell e James Gordon
(Unwillingness to pay: Tax Evasion and Public Good Provision, Journal of Public
Economics, n. 36, Pennsylvania, 1988).
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um niimero crescente de individuos costuma pagar profissio-
nais para a elaboragdo de suas declaracoes de rendimentos, o
efeito deste comportamento sobre a evasdo foi examinado por
Scotchmer (1989) e Reinganum e Wilde (1991). Ademais,
como alguns individuos recebem algum servigo do governo
por seus impostos pagos, Cowell e Gordon (1988) mostraram
que os servicos prestados pelo governo afetam as decisoes de
evasdo, ou seja, os individuos pagam tributos porque eles
valoram o que eles recebem em troca, e eles pagam mais a
medida que o governo é mais efetivo em prover o que eles
valorizam. (Wadhawan; Gray, 1998).”

Posteriormente, Brown e Reynolds (1973) acrescentaram
outro fator a equagao de Becker, incluindo a riqueza inicial do
criminoso ao modelo microecondmico, arrematando que o indi-
viduo que possui uma riqueza inicial alta tende a somente prati-
car condutas delituosas que viabilizem um ganho relevante em
comparagao com a sua riqueza inicial, conciliando o estudo com
o crime de sonegacao fiscal e com grande parte dos demais cri-
mes de “colarinho branco”.

Dessa forma, o modelo beckeriano foi levemente modifica-
do na proposta de Brown e Reynolds, acrescendo-se uma avalia-
¢ao quanto a probabilidade de nao ser preso e condenado e o ga-
nho financeiro (utilidade da sonegacao tributaria), subtraindo-se
a probabilidade de ser preso e condenado e o ganho financeiro,
considerando os custos da condenagao. Assim, adequando-se o
modelo de Becker aquele proposto por Brown e Reynolds, po-
dem-se analisar as probabilidades e a utilidade da pratica das
condutas delituosas tributarias.

Nesse intuito, adaptando-se o modelo apresentado por
Alencar (2010, p. 229), conforme proposta de Marcos Valadao
(2011, p. 239), chega-se a seguinte equagao:
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GRAFICO 1 - equagio para andlise econémica da sonegagio fiscal no Brasil

Ao descrever esta equacgao, Marcos Valadao (2011, p. 239)

anota:
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No modelo acima, “E[U]"” representa a utilidade individual
esperada derivada do cometimento do ilicito, ou seja, é uma
funcdo da utilidade decorrente do ilicito, que pode ser enten-
dida simplesmente, no caso do crime tributdrio, como o ganho
financeiro. A varidvel “p” representa a probabilidade de ser
condenado (sendo 0 <p < 1), e, portanto, (1 —p) representa a
possibilidade de nio ser condenado. Desta forma, quanto me-
nor a probabilidade de ser condenado, maior a utilidade deri-
vada [do] ato criminoso. “U” é também uma fungdo utilidade
U (I + g) relacionada ao ganho apropriado (“g”) derivado do
crime de sonegagdo e “1” a riqueza inicial. De acordo com o
modelo teérico da utilidade marginal decrescente, individuos
que possuam uma quantidade de riqueza inicial alta tendem
a somente cometer atividades ilicitas que propiciem um ga-
nho considerdvel em relacdo a sua riqueza inicial. Em relagdo
ao segundo termo da funcdo utilidade individual esperada
“p.U (I —c)” representa o lado negativo do ilicito, isto é, a
punicdo, ou melhor dizendo, o efeito da pena. O termo consi-
dera a probabilidade de o delinquente ser condenado em suas
acoes ilicitas representada pela letra “p”. A varidvel “c” é o
custo da condenagdo que pode ser uma multa, o custo repre-
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sentado pelo tempo passado na prisdo, ou custo representado
pelo cumprimento de penas alternativas ou de interdicdo de
direitos. No sequndo termo, quanto maior a riqueza inicial
“I” menor impacto a punicdo terd para o infrator.

Desse modo, os elementos desta equagao devem ser ana-
lisados separadamente, aplicando-se a legislacao brasileira refe-
rente aos crimes de sonegacao tributaria (em sentido lato).

Quanto a utilidade individual esperada, ou ganho financei-
ro, analisa-se que, “[...] em 2016, a Carga Tributaria Bruta (CTB)
atingiu 32,38%, contra 32,11% em 2015 [...]”, segundo estudo da
Secretaria da Receita Federal brasileira (2017, p. 1), baseando-se
também nos dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia Es-
tatistica). Dessa forma, o ganho esperado através da sonegacao
fiscal é de cerca de 32% em relagao ao valor dos fatos geradores!!
de tributos que tenham ocorrido'.

Quanto a riqueza inicial, como anotado por Marcos Va-
ladao (2011, p. 239), conforme o modelo teérico da utilidade
marginal decrescente, aqueles que tém uma riqueza inicial alta
possuem a tendéncia de praticarem condutas criminosas que
viabilizem um ganho consideravel em relagao a respectiva rique-
za inicial, ou seja, o estado econdmico no momento de decidir
pelo cometimento ou nao da conduta delituosa.

11 O Cdédigo Tributario Nacional estabelece: “Art. 114. Fato gerador da obrigagao principal
€ a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. Art. 115.
Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situagdo que, na forma da legislacao
aplicavel, impde a pratica ou a abstengao de ato que nao configure obrigacao principal.”
Em sintese, fato gerador € a situagdo de fato (hipdtese tributdria), prevista na lei de
modo prévio, genérico e abstrato, que, quando ocorre no mundo fético, faz com que se
materialize o direito e surja a obrigagao tributéria, seja esta principal ou acessdria.

12 No breve espaco deste estudo, ndo serdo tratados os demais ganhos esperados, como
a utilizacdo dos valores sonegados como capital de giro e/ou investimentos, nem os
prejuizos causados aos concorrentes e aos demais empreendedores que efetuam os
pagamentos dos tributos de modo tempestivo e completo. Do mesmo modo, nao
serdo discutidos os danos causados as missdes constitucionalmente atribuidas aos
governos, principalmente para manuten¢do e promogao dos direitos fundamentais
através do Estado.
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No que tange a probabilidade de ndo ser preso ou condenado,
destaca-se que é altamente improvavel que o delinquente que pra-
tique as condutas delituosas vazadas nos arts. 1° ou 2° da Lei n°
8.137/90, e nos arts. 168-A ou 337-A do Codigo Penal, venha a ser
preso ou condenado. De fato, como o infrator pode se ver livre da
sanc¢ao penal se efetuar o pagamento do débito fiscal (principal
e acessorios) até o transito em julgado da condenacao penal (ou
mesmo apds, conforme decisdo recente da Segunda Turma do STF
e algumas decisdes do STJ), até mesmo o sonegador habitual difi-
cilmente sera sancionado penalmente por esses crimes.

Efetivamente, uma vez que um processo penal no Brasil
leva em média 3 anos e 1 més para ser julgado em primeira ins-
tancia, e cerca de 1 ano e 1 més para ser julgado em segunda
instancia, conforme dados publicados pelo Conselho Nacional
de Justiga brasileiro (2017, p. 141-142), o sonegador fiscal possui
cerca de 4 anos e 2 meses para efetuar o pagamento da divida fis-
cal e ter sua pena extinta, apds o inicio da agao penal. Acrescen-
te-se que este prazo para finalizagdo do processo penal pode ser
aumentado, em caso de recursos ao Superior Tribunal de Justica
e/ou ao Supremo Tribunal Federal. Assim, repita-se, verifica-se o
prazo de cerca de 4 anos e 2 meses, em média, para que o delin-
quente fiscal efetue o pagamento dos débitos tributarios e obte-
nha a liberagao da pena, e este lapso temporal refere-se somente
a acao penal, perante a justica criminal (federal ou estadual).

No entanto, no Brasil, mediante simula vinculante da Su-
prema Corte®, foi firmado o entendimento de que as condutas dos
contribuintes infratores somente poderao ser reputadas tipicas pe-
nalmente (nos crimes tributdrios materiais'!) apos a constitui¢ao

13 A stimula vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal brasileiro esta assim redigida:
“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1% incisos I
alV, da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.”

14 Comente-se que a sumula vinculante n® 24 do STF gera diversas controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais quanto aos delitos fiscais, inclusive no que se refere
ao proprio art. 1° da Lei n°® 8.137/90. De fato, parte dos doutrinadores e intérpretes
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definitiva do crédito tributario, ou seja, somente depois da conclu-
sao de eventual processo administrativo fiscal em que forem dis-
cutidas os pontos controversos referentes aos tributos (e eventuais
encargos acessorios) apontados pelo Fisco, possibilitando retardar
muito mais o recolhimento dos tributos e o inicio da agao penal.

Assim, qualquer atuagao persecutdria criminal do Estado
somente pode ser aplicada apos, no minimo, a conclusao do pro-
cesso administrativo fiscal referente ao tributo exigido do contri-
buinte. Nesse vértice, apesar da previsao legal de que a Adminis-
tracao Fazendaria federal deve expedir decisao administrativa no
prazo (maximo) de 360 dias apds o protocolo de peti¢oes, defesas
ou recursos administrativos dos contribuintes no procedimento
administrativo-tributdrio, uma pesquisa da Fundagao Getulio
Vargas revela que o tempo médio de julgamento administrativo
fiscal (incluindo primeira e segunda instancias) pode durar cer-
ca de 5 anos, em média, segundo a amostragem analisada (FGV,
2009, p. 26), apesar de estudo mais recente (CGU e TCU, 2016, p. 9)
evidenciar que o tempo médio de conclusao de procedimento ad-
ministrativo fiscal de segunda instancia, perante o Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais, em 2014 ja era superior a 5 anos.

o

da lei entendem que, pelo fato do inciso V e do paragrafo tinico do art. 1° da Lei n®
8.137/90 nao terem constado na sumula vinculante significa que essas condutas foram
reputadas como caracterizadoras de crime formal. De outro vértice, diversos outros
doutrinadores e magistrados entendem que nao houve qualquer manifestagao do STF
quanto ao inciso V e ao paragrafo tinico, e que ambos também seriam crimes materiais,
dependentes da conclusdo dos procedimentos administrativos para a configuragao
das condutas incriminadas. Quanto ao art. 168-A, o STF o havia considerado um
crime formal a partir de 1998, mas em 2008 uma decisdao do Pleno da Suprema Corte
brasileira manifestou o entendimento de que se trata de um crime omissivo material
(Agravo Regimental no Inquérito n® 2.537/GO. Pleno do STF. Rel. Min. Marco Aurélio,
julg. 10.03.2008, publ. D] 12.06.2008). Por seu turno, o delito tributario previsto no
art. 337-A, nos seus incisos I a III, é considerado material, dependendo do resultado
supressao ou redugao do tributo e, portanto, da conclusao do processo administrativo-
tributario.

15 A Lei 11.457/2007, que dispde sobre a Administracdo Tributdria Federal brasileira,
prevé: “[...] Art. 24. E obrigatério que seja proferida decisio administrativa no prazo
maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de peticdes, defesas
ou recursos administrativos do contribuinte. [...].”
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Entretanto, durante ou apds o processo administrativo
fiscal, o contribuinte pode (também) ingressar com agao civil
perante o Poder Judiciario, com o fim de discutir as exagdes
fiscais exigidas pela Administracao Fazendaria. Tratam-se de
processos judiciais que podem durar anos, quando o contri-
buinte obtiver decisao do juizo (em carater liminar) que sus-
penda o processo administrativo tributario ou a eficacia do
débito administrativamente constituido até decisao final no
processo judicial. Nesse rumo, uma agao judicial civil, no Bra-
sil, costuma levar (em média) 2 anos e 7 meses para ser senten-
ciada na primeira instancia, e 9 meses para o julgamento em
segunda instancia. Assim, cerca de 3 anos e 4 meses sao neces-
sarios para que o processo seja julgado no Brasil, em caso de
recurso do contribuinte para o respectivo tribunal, conforme
estudo apresentado pelo Conselho Nacional de Justiga brasi-
leiro (2017, p. 133).

Em outras palavras, somando-se o tempo mediano dos
processos administrativos fiscais com a apresentagao de recur-
so ao CARF, de 5 anos (FGV, 2009, p. 26; CGU e TCU, 2016,
p- 9), com o tempo de discussdo em processo judicial tributa-
rio (se for este o caso), de aproximadamente 3 anos e 4 meses
(CNJ, 2017, p. 133), se houver julgamento em segunda instan-
cia, acrescendo-se o tempo mediano de 4 anos e 2 meses (CNJ,
2017, p. 141-142), referente a agao penal se o contribuinte recor-
rer ao respectivo tribunal, conclui-se que o sonegador tributa-
rio possui, em média, 12 anos e 6 meses para pagar as dividas
tributdrias e ser agraciado com a extingao da punibilidade, apds
o inicio da acdo fiscalizatoria que eventualmente tenha desco-
berto a infragao incriminada.

De outra banda, se nao for proferida decisao judicial
suspendendo o processo criminal’® ou a eficdcia da constitui-

16 Quanto ao tema, cabe verificar as decisdes do Superior Tribunal de Justica: RHC
27774/SP, Recurso ordinario em habeas corpus, Relator Min. Ribeiro Dantas,
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¢ao do débito tributario (em agdo anulatdria da constitui¢ao do
crédito tributario), o tempo mediano concedido ao sonegador
para saldar a divida fiscal e ver extinta a san¢ao penal sera de
9 anos e 2 meses.

No entanto, este prazo pode ser ampliado, perceba-se,
se o contribuinte recorrer ao Superior Tribunal de Justi¢a ou ao
Supremo Tribunal Federal, lembrando-se que esses recursos po-
dem ser interpostos tanto no decorrer da acao judicial tributdria
quanto durante a agao penal.

Reitere-se, entao, que o infrator tera cerca de 12 anos
e 6 meses para utilizar os recursos financeiros que nao usou
para pagar os tributos (mediante sonegacao fiscal) como bem
lhe aprouver, para investimentos ou como capital de giro,
por exemplo, pois precisa pagar a divida tributaria somente
se estiver na iminéncia de ser condenado criminalmente (ou
mesmo ap0s, conforme decisdao da Segunda Turma do STF e
alguns julgados do STJ)."”

Quinta Turma, julgado em 12/12/2017, publicado no DJe 19/12/2017; e RHC 34159/
SC, Recurso ordinario em habeas corpus, Relator Min. Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 12/12/2017, publicado no DJe 19/12/2017. Nessas decisdes,
a Quinta Turma do STJ reiterou que ha entendimento pacificado naquela Corte
Superiora sobre a independéncia entre as esferas judiciais civel e criminal, mas
ponderou que a “[...] conclusao alcangada pelo juizo civel afetou diretamente o
langamento do tributo, maculando a proépria constitui¢do do crédito tributario,
razdo pela qual mostra-se prudente aguardar o julgamento definitivo na esfera
civel.” Assim, suspendeu o processo penal e/ou inquérito policial até a conclusao
do processo civil.

17 Repita-se que, infelizmente, ja existe entendimento da Segunda Turma do STF no
sentido de que mesmo o pagamento do débito tributario apos o transito em julgado
da condenacao penal concede a extingdo da punibilidade ao infrator, conforme AP
613/TO, julgada em 2014. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu no sentido
de que “Nao ha como se interpretar o referido dispositivo legal de outro modo,
sendo considerando que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo
apos o advento do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, é causa
de extin¢ao da punibilidade do acusado.” (Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus n. 362478/SP, Relator Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j. em 14/09/2017, p.
no DJe de 20/09/2017).
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Desse modo, quanto aos custos de uma possivel condenagio,
configurados por eventual tempo na prisao, multas, interdigao de
direitos ou outras penas alternativas, deve-se reiterar que a extin-
¢ao da punibilidade pelo pagamento da divida fiscal pode ser con-
cedida a qualquer tempo, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, a mais alta corte do Poder Judiciario brasileiro.

Percebe-se, entdo, que praticamente nao existe risco de
uma sangao penal devido a pratica das condutas criminosas fis-
cais, sendo rarissimo o encarceramento. Efetivamente, um nu-
mero muito pequeno de pessoas cumprem pena por condutas
previstas nos crimes fiscais, como deixam claros os dados refe-
rentes ao Estado de Sao Paulo, que é a Unidade da Federacao
que efetua a maior arrecadagao de tributos federais do Brasil
(41,06%), contendo 21,71 % da populacao brasileira:** **

18 Segundo o relatério anual da Secretaria de Receita Federal, no ano de 2017, foram
arrecadados R$ 1.342.407.672.349,62 no Brasil em tributos federais, e no Estado de Sao
Paulo foram apurados R$ 551.240.959.040,48, equivalendo a 41,06 % da arrecadagao
federal. O Estado de Sdo Paulo possui também a maior populacado, de 45.094.866
de habitantes, correspondendo a 21,71 % da populacao brasileira, de um total de
207.660.929 habitantes, no ano de 2017, segundo dados do IBGE (2017).

19 Revela-se importante destacar que os autores de crimes fiscais, julgados pela Justiga
Federal ou pela Justica Estadual, salvo raras exce¢des, cumprem pena nos sistemas
penitenciarios estaduais, caracterizando a pertinéncia da andlise dos dados relativos ao
sistema prisional estadual. De fato, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
de nivel federal, tem por missdo, em suma, o isolamento e a custédia de lideres de
organizagdes criminosas e presos de alta periculosidade, que possam comprometer a
ordem e seguranga publica. Desse modo, os autores dos delitos fiscais, em virtude das
caracteristicas dos crimes (normalmente praticados sem violéncia ou grave ameaga),
raramente cumprem pena nas penitenciarias administradas pelo DEPEN e, portanto,
sao recolhidos em institui¢des prisionais dos Estados.
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Sistema Penitenciario Sistema Penitencidrio do
do Estado de Sio Paulo Estado de Sao Paulo
Presos cumprindo pena Presos cumprindo pena
Arts. 1°e 2°da Le1 8.137/90 Arts. 168-A e 337-A do C

i BN R}
2013 2014 2015 2016 2013 2014 2015 2016

GRAFICO 2 - ntimero de presos do Estado de Sao Paulo por crimes tributérios

Fonte: Elaborado por Rodrigo Luis Ziembowicz, com base nos dados apresentados pela Secretaria Esta-
dual da Administracio Penitencidria do Estado de Sdo Paulo, em 20.06.2018 (e-SIC SP 42891189862).

Ademais, nem sequer efeitos relativos a reincidéncia serao
aplicados a esses casos, ou seja, sempre que houver o pagamento
do débito tributdrio (a qualquer tempo), ndo ocorrera qualquer
registro penal em desfavor do contribuinte faltoso, nem mesmo
sera impedida uma nova concessao da extin¢ao da pena em caso
de reincidéncia na mesma fraude e/ou sonegagao.

Neste vértice, algumas normas brasileiras® tém, inclusive,
concedido até mesmo o perdao das multas aplicadas nos proces-
sos administrativos instaurados face as infragdes fiscais, intensi-
ficando o estimulo a pratica da sonegacao tributdria e previden-
cidria, em claro antagonismo com a autodentincia espontanea

20 Revela-se um incentivo a sonegagao, em desfavor do contribuinte honesto que pagou
os tributos na quantia e no tempo devidos. Nesse vértice, os reiterados planos de
recuperagao fiscal (REFIS), que vém permitindo o parcelamento de débitos tributarios
e concedendo o perdao ou uma significante reducdo das multas e demais sangdes
aplicadas aos contribuintes faltosos, mesmo aqueles que reiteradamente efetuam o
pagamento impontual, também incentivam o ndo pagamento dos tributos previstos.
Mencionem-se o REFIS 1 (Programa de Recuperagao Fiscal - Lei 9.964/2000); REFIS
2 ("PAES" - Lei 10.684/2003; REFIS 3 ("PAEX" - MP 303/2006); REFIS 4 ("REFIS da
Crise" e "REFIS da Copa" - Lei 11.941/2009 por conversao da MP 449/2008, com vérias
prorrogacdes posteriores do prazo para adesao ao programa); REFIS das Autarquias e
Fundacdes (art. 65 da Lei 12.249/2010); REFIS dos Bancos (art. 39 da Lei 12.865/2013);
REFIS da Crise (Lei 13.496/2017).
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estabelecida no art. 138 do Cddigo Tributdrio Nacional”, em que
é exigida a regularizacao dos registros anterior a qualquer proce-
dimento administrativo ou medida de fiscalizacao, relacionados
com a infragao, para que seja concedido o perdao das sangdes
administrativas.

Assim, percebe-se que esta isencao da punibilidade por
meio do pagamento do débito tributario, concebida pela nossa
politica fiscal e penal, premia o sonegador. Efetivamente, a equa-
¢ao apresentada neste estudo deixa transparecer que o risco (ou
possibilidade) de ser descoberto praticando a sonegagao fiscal,
bem como o custo de eventual condenagao (tempo na prisao,
multa, interdicao de direitos ou penas alternativas), sdo os ele-
mentos persuasivos que poderiam estimular o contribuinte a pa-
gar correta e tempestivamente os tributos.

No entanto, sopesando-se algumas das dificuldades da
fiscalizagao tributaria federal brasileira, em virtude do acanhado
numero de auditores fiscais (aproximadamente dez mil para fis-
calizarem um pais de dimensdes e populagao continental), e dos
também insuficientes recursos materiais e estruturais para pro-
mover a fiscalizagao (proporcionalmente a extensao territorial e
a quantidade de pessoas fisicas e juridicas* a serem auditadas),
ainda que tenham ocorrido avangos viabilizados pela informati-
zagao dos sistemas, pondera-se que apenas uma pequena parce-
la das fraudes fiscais € constatada.

21 O Cédigo Tributario Nacional brasileiro prevé: “[...] Art. 138. A responsabilidade
é excluida pela dentincia espontanea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depoésito da importancia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa
de apuragdo. Paragrafo tinico. N&o se considera espontanea a dentincia apresentada
apods o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagao,
relacionados com a infragao.”

22 O IBGE (2016, p. 27) divulgou o as estatisticas do Cadastro Central de Empresas
de 2014, ressaltando que em 31.12.2014 o Brasil possuia 5.103.357 empresas em
funcionamento.
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Lamentavelmente, até mesmo este pequeno percentual
de fraudes descobertas pela Administragao Fazendaria, quando
submetido ao sistema em vigor, resulta em processos adminis-
trativos e/ou judiciais civis e criminais que levam varios anos
para serem julgados.

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

Com efeito, quando o legislador permite que o sonegador
contumaz permaneca impune criminalmente, mesmo que tenha
provocado prejuizos milionarios (ou biliondrios) ao erario pu-
blico, inviabilizando a concessao dos beneficios que esses recur-
sos poderiam fornecer a sociedade, inclusive podendo efetuar o
recolhimento do débito fiscal somente quando se aproximar a
condenagao penal (na tltima instancia), premia o parasitismo e
estimula a sonegacao, além de negar o direito fundamental dos
demais cidadaos a justa divisao dos custos do Estado.

Ademais, o instituto da extingao da punibilidade concede
um regime diferenciado aos delitos fiscais e aumenta a sensacao

23 Em importante estudo, Depeyre (2016, p. 138) desvela a necessidade premente
do Estado e da sociedade batalharem (em unido de esforgos) contra o parasitismo
constituido por aqueles que ndo contribuem para o financiamento do Estado: “A
inteligéncia tributaria convida a luta contra todos os parasitismos. Isto significa
concretamente que a atencdo deve se concentrar sobre todos aqueles que escapam
totalmente dos tributos, embora a tendéncia natural da Administra¢do Publica e do
legislador seja de regular sempre aqueles que ja estao inscritos no sistema, esquecendo
aqueles que estdo fora do sistema, muito mais dificeis de alcancar. A¢des podem
ser tomadas com urgéncia se considerarmos o custo elevadissimo das proibicdes
inaplicdveis e a postura econdmica agressiva daqueles que estao fora do sistema.”
(Livre tradugdo). Apds, o autor assevera que se trata de uma questao de sobrevivéncia,
e que é necessario ousar e mudar normas e pensamentos para que ninguém escape a
justa tributagao.
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de impunidade, desestimulando a honestidade fiscal e incitando
a pratica dos crimes tributarios. Efetivamente, quem efetuara o
pagamento voluntdrio se nao houver san¢ao penal para o des-
cumprimento criminoso dos deveres fiscais?!*

Efetivamente, nos Estados Democraticos de Direito con-
temporaneos, de relevante cariz social, com um consideravel
conjunto de atribui¢des constitucionalmente previstas, ha a ne-
cessidade de tutela penal do bem juridico sob estudo, principal-
mente quando se tratar de crimes fiscais ou previdenciarios de
grandes somas em desfavor do erario publico, indiretamente
atingindo as funcdes sociais e de desenvolvimento a cargo do Es-
tado. Destaca-se, também, que o direito a uma ordem econdmica
e financeira saudavel viabiliza direta e indiretamente a protecao
a direitos fundamentais, no sentido de proporcionar uma vida
com um minimo de dignidade (principalmente para os menos
afortunados) através do Estado.

Efetivamente, o sistema penal tributdrio atual concede
um regime diverso aos crimes fiscais e aumenta em muito a sen-
sacdo de impunidade, ou pior, até mesmo estimula a pratica da
sonegacao fiscal®, tolerando “[...] que o sonegador contumaz e

24 Ojurista Ricardo Echavarria (2014, p. 04:11) afirma que “[...] la Hacienda Ptiblica merece
y necesita protecciéon penal porque sdlo es posible realizar controles o inspecciones
aleatdrias para verificar el correcto cumplimiento de los deberes tributarios, siendo
esto uma oportunidade que puede ser aprovechada por los deudores para no cumplir
sus obligaciones. A ello se suma que el adecuado funcionamento de la actividad
financeira requiere de la participacion de los contribuyntes, tanto a través de la
presentacion de la declaraciéon y pago de la deuda tributaria, como em ocasiones
liquidando la obligacién tributaria. Estas circunstancias hacen de la Hacienda Publica
um acreedor vulnerable, lo que justifica su proteccion por via penal y permite rechazar
la opinién que nego la existéncia de um bien juridico en el Derecho penal tributario.”

25 Conforme Nabarrete Neto (1997, p. 788), “[...] a punibilidade estatal deveria ser de
tal molde a ndo possibilitar a reproducao, seja da conduta, seja do infrator. A solucao
presente cria o vicio mental do sonegador de que as consequéncias de seu insucesso
na pratica delitiva podem ser evitadas pela quitagao do tributo ou contribui¢ao social.
[...] o fato ndo se circunscreve apenas ao campo financeiro, mas diz com o infrator,
que interpreta a ordem juridica e forma nociva e, por isso, esta inclinado a infringi-la
repetidamente. A punibilidade estatal tem a ver com a proépria esséncia do Estado.
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rico se exima da responsabilidade pela infragao cometida, en-
quanto que o contribuinte de boa-fé, mas pobre, é punido.” (RO-
THMANN, 1995, p. 826)*.

Desse modo, a reintroducdo da extingdo da punibilida-
de em nosso ordenamento através da Lei n°® 9.249/95, segundo
Roberto Podval (1996, p. 125), caracterizou um grande equivoco
do legislador e um retrocesso, asseverando que novamente em-
pregou-se uma politica que estimula a sonegacao, pois os infra-
tores que cometem os crimes tributdrios mediante vontade livre
e consciente de fraudar a Administracao Fazendaria, diante da
remota probabilidade de serem descobertos, necessitam apenas
pagar o débito ao Fisco se forem flagrados, evitando tanto o pro-
cesso quanto a punigao criminal. Apds, o autor arremata que isto
representa uma enorme injustica, por que o empresario trabalha-
dor e correto, que ndo sonega e paga os tributos honestamente,
caso enfrente uma crise financeira e nao consiga recolher os tri-
butos momentaneamente, possivelmente sera processado e con-
denado criminalmente, mesmo que seus registros e declaragdes
fiscais estejam em ordem.

No mesmo rumo, o jurista alemao Tipke adverte que, se
ocorre uma “[...] aplicagdo nao uniforme da lei, se a violagao da
lei, tolerada pelo Estado, tornar-se regra, a escolha de alguns in-
dividuos — os quais sdo tratados, excepcionalmente, conforme a
lei — representa uma arbitrariedade.” Posteriormente, o tributa-
rista germanico conclui a andlise deste ponto, anotando que “[...]
a evasao constituird um ato de legitima defesa para o estabeleci-

Aqueles que ameagam ou violam valores caros & sociedade, a organizagio politica
reserva-lhes a pena, cujos fins podem ser os mais variados, mas um deles certamente
é garantir-se que o infrator conforme-se a ordem juridica existente e nao reproduza a
conduta proibida.”

26 Conforme Silveira (1996, p. 139), “[...] o infrator, o delinquente, corre tao-somente um
Unico risco: o de ser pegado com a boca na botija e ter de pagar o que pretendia
sonegar. Se ele nao tiver dinheiro, vai processado e preso; se, ao contrario, for rico e
poderoso, se livra solto... Como sempre!”
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mento da igualdade, de fato, da tributacao cuja responsabilidade
¢ do Estado.” (TIPKE apud ROTHMANN, 1995, p. 819-820).

Alids, a extingao da punibilidade nesses crimes fiscais leva
o magistrado Nabarrete Neto (1997, p. 780-781) a anotar que “[...]
a realidade e impressao geral sao as de impunidade”. O jurista
conclui que esta contrariedade (entre a sensacao de impunidade
e a incorporagao de instrumentos para afastar a punibilidade nos
precitados casos) “[...] sO pode ser explicada pela distancia que
separa o povo em geral e a elite dominante que controla ou mais
influencia o Estado.”

Percebe-se, de fato, que a liberagao da pena® sob estudo
permite concluir que a sonega¢do compensa, face a impossibili-
dade dos 6rgaos de fiscalizagao tributdria auditarem com pro-
fundidade todos os dados e os registros das dezenas de milhoes
de pessoas fisicas e juridicas no Brasil, efetuando-se muitas fisca-
lizagdes por amostragem? .

27 Consta na exposi¢ao de motivos do Decreto-Lei portugués 28/84, de 20 de janeiro
de 1984, em seu item 9: “[...] Abundantes estudos criminolégicos apontam nesse
sentido: o delinquente contra a economia é particularmente sensivel a ameaca da pena
privativa da liberdade e, em contrapartida, indiferente as penas pecuniarias, ja que
ao assumir os comportamentos criminosos conta com uma margem de risco em que
inclui os custos eventuais da sujei¢do a sang¢des deste ultimo tipo.”

28 O penalista Echavarria Ramirez (2014, p. 04:11) sustenta que “[...] la Hacienda
Publica merece y necesita proteccién penal porque sélo es posible realizar controles
o inspecciones aleatérias para verificar el correcto cumplimiento de los deberes
tributarios, siendo esto una oportunidade que puede ser aprovechada porlos deudores
para no cumplir sus obligaciones. A ello se suma que el adecuado funcionamento de
la actividad financeira requiere de la participacion de los contribuyntes, tanto a través
de la presentacion de la declaracion y pago de la deuda tributaria, como en ocasiones
liquidando la obligacion tributaria. Estas circunstancias hacen de la Hacienda Publica
um acreedor vulnerable, lo que justifica su proteccién por via penal y permite rechazar
la opinién que negd la existéncia de um bien juridico en el Derecho penal tributario.”

29 Nesse tema, o autor Juary Silva (1998, p. 22) leciona: “Os meios repressivos a
inadimpléncia e a fraude estdo sempre varios corpos atras desta, jamais a alcangando.
Nas épocas em que o organismo estatal se debilita essa defasagem ainda mais se
acentua, uma vez que o legislador, as vezes, abandonando a técnica juridica e a boa
politica fiscal, busca agodadamente recuperar o tempo perdido.”
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Nesse sentido, o instituto da extingdao da punibilidade
pelo pagamento atualmente utilizado no Brasil, que tem sua
origem nos ordenamentos alemao e austriaco (com a fungao
de trazer a tona os fatos geradores até entdao ocultados das
autoridades fazendarias), serve apenas para fazer com que
os contribuintes sejam induzidos a omitir mais e mais infor-
magoes tributarias, aumentando exponencialmente a sone-
gagao fiscal.

Assim, conforme adverte Borsio (2009, p. 295), ao apre-
sentar uma visao sistémica atualizada sobre os delitos fiscais,
os bons pagadores constatam que os sonegadores permanecem
impunes ao se beneficiarem da extin¢ao da punigao, através do
pagamento ou do parcelamento, causando uma “ciranda da
evasao tributdria”, em consequéncia causando um aumento da
carga tributaria.

Em virtude dessa situagao, Figueiredo Dias (1984, p. 69)
afirma que em todos os Estados “[...] perpassa hoje um sentimen-
to generalizado de injustiga estrutural, em relagao ao qual a im-
punibilidade dos delinquentes econémicos ou a sua menor pu-
nicao injustificada adquirem acentuada ressonancia simbolica.”

Verifica-se que, infelizmente, as mudangas na legislacao
desfiguraram o instituto da extingdo da punibilidade pelo paga-
mento da divida fiscal, inicialmente importada do ordenamento
juridico alemdo com o fim de fazer aflorar fatos geradores de
tributos ocultados do Estado®, pois em vez de estimular a au-
todenuncia fiscal (antes do inicio da acao fiscal ou da dentncia
perante o Poder Judiciario), conservando-se os fins da prevencao
geral e especial da pena, o sistema atualmente empregado no
Brasil encoraja a sonegacao.

30 Estes fatos ocultos sao tratados por Iglesias Rio como uma elevada cifra negra (2003,
p- 37-43), em face da dificuldade de descobrimento das fraudes (2003, p. 43-53).
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Faz-se necessaria, portanto, uma adequada instrumenta-
lizagao do Estado para enfrentar a macrocriminalidade economi-
ca, dos denominados “crimes de colarinho branco” ou “delitos
de cavalheiros”, especialmente os crimes fiscais, a lavagem de
dinheiro e a contumaz utilizagao de paraisos fiscais em transa-
¢Oes empresariais de elevadas somas.

Ademais, repita-se, diante das evidentes limita¢des da ca-
pacidade do Fisco de apurar e de comprovar fatos geradores dis-
simulados ou ocultados, principalmente no complexo e volumoso
conjunto de normas tributarias em vigor no Brasil, nitidamente as
previsoes penais dos crimes tributarios, tornadas sem efeito pela
extingao da pena pelo pagamento, tornam-se ineficazes e ofere-
cem protecao penal insuficiente aos bens juridicos tutelados.

CONCLUSOES

Os estudos realizados neste ensaio visaram a verificar, si-
multaneamente sob os prismas da criminologia e da Economic
Analysis of Law, se a possibilidade de extincao da punibilidade
criminal pelo pagamento do débito tributario, quando a quita-
¢ao da divida fiscal for realizada antes do transito em julgado da
condenagao penal, incentiva a correta prestagao de informagoes
e o pagamento do débito tributario apurado pela Administracao
Fazenddria ou, ao contrario, incentiva o contribuinte a sonegar
informagodes sobre os fatos geradores e a evitar de forma fraudu-
lenta o recolhimento de tributos de forma integral e tempestiva.

Nesse sentido, percebeu-se que os contribuintes e, princi-
palmente, as maiores empresas (inclusive as transnacionais), sope-
sam 0s custos, 0s riscos e os beneficios de cada uma das escolhas
possiveis ao tomarem suas decisdes, numa evidente conduta ra-
cional maximizadora dos lucros, entre outros fatores ponderados
ao escolherem entre o cometimento ou nao dos crimes tributarios.
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No mesmo rumo, a Analise Econdmica do Direito trouxe
novas luzes a Criminologia, emprestando instrumentos e mo-
delos que permitiram uma analise criminologica mais apura-
da, principalmente nas investiga¢des voltadas as organizagoes
criminosas nos Estados Unidos e na elaboracao das respectivas
politicas publicas em resposta a esta criminalidade. De fato, in-
felizmente as organizagdes criminosas evoluiram muito, tornan-
do-se fluidas e multifacetarias, utilizando verdadeiras estrutu-
ras empresariais nao somente para lavar dinheiro, mas também
para administrar os empreendimentos criminosos, tendo sempre
como principal objetivo um resultado econdmico, tornando ex-
tremamente relevante a utilizag¢do das ferramentas e dos mode-
los ofertados pela Andlise Economica do Direito para sua com-
preensao e repressao.

Este fato se revela ainda mais importante em virtude do
crescimento da macrocriminalidade (ou atual criminalidade or-
ganizada econOmica e financeira, fluida e de alcance global), que
vem substituindo e ocupando os espagos da microcriminalidade
(ou organizagdes criminais classicas).

Assim, analisadas essas vertentes criminologica e econd-
mica relativas especificamente aos crimes tributdrios, utilizando-
se técnicas que podem ser adaptadas para a compreensao e para
a investigacao cientifica dos demais crimes previstos no ordena-
mento juridico, foi elaborada equacao que permitiu a visualiza-
¢ao do tratamento politico-criminal atualmente dispensado aos
delitos fiscais.

Nesse sentido, faz-se necessaria a protecao penal dos bens
juridicos imediato (erdrio publico) e mediatos (fung¢des atribui-
das constitucionalmente ao Estado, principalmente na promogao
e protegao dos direitos fundamentais) tutelados pelos tipos pe-
nais tributarios.
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Entretanto, aplicada a Andlise Econdmica do Direito ao
instituto da extingao da punibilidade pelo pagamento da divida
fiscal, principalmente ao visualizar-se a equacao presente neste
estudo, verifica-se que: praticamente inexiste o risco de ser fla-
grado e posteriormente sancionado (administrativa ou penal-
mente) pela pratica dos delitos tributarios previstos em nosso or-
denamento juridico; ha risco relativamente baixo de ser flagrado
pela fiscalizagdo fazendaria; caso o infrator seja descoberto, po-
derd evitar o pagamento dos débitos durante aproximadamente
9 anos e 2 meses, isto é, praticamente inexistem riscos de uma
condenagao penal; até mesmo eventuais multas administrativo-
tributarias, face as constantes reedi¢des dos programas de refi-
nanciamento do débito tributdrio, com o perdao das multas e/
ou descontos generosos na sangao, tornam indcuas até mesmo as
sangoes previstas. Em outras palavras, o sistema penal-tributario
¢é quase que totalmente ineficaz, deixando claro que a politica fis-
cal-criminal brasileira praticamente nao possui persuasao capaz
de dissuadir e, portanto, prevenir, a pratica dos delitos fiscais.

Assim, o Estado nem mesmo respeita o direito de todo
contribuinte honesto, cumpridor das normas, de exigir pro-
vidéncias do Estado para que todos os demais cidadaos sejam
tributados na mesma proporcao, de acordo com a capacidade
contributiva, isto é, nega-se o direito de exigir que todos sejam
submetidos a mesma cota de sacrificio para o bem comum.

Ao mesmo tempo, o Estado ndo se atenta ao fato de que,
para promover o desenvolvimento e a producao de riquezas e
bens, é extremamente necessaria uma ordem econdmica e finan-
ceira saudavel. Entretanto, esta nao serd possivel se, por exem-
plo, os concorrentes de mesmo porte e ramo empresarial forem
submetidos a cargas tributdrias diferenciadas, em virtude da so-
negacao ou de outras fraudes semelhantes, sem a adequada pre-
vengao e apuragao dos desvios de conduta pelo Estado.
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Ademais, a previsao de delitos fiscais, acompanhados
da possibilidade de extingao da punibilidade pelo pagamento a
qualquer tempo da divida tributdria, permite-nos deduzir que
esta pena tem por tnico fundamento a cobranga de divida fiscal,
criando ameaca de prisao por divida, retratando uma situacao
totalmente incompativel com nossa Constitui¢ao e com os direi-
tos fundamentais, desobedecendo a vedacao do excesso estatal.
De fato, nao é permitido ao Estado “monetarizar” ou “vender” a
sangao penal em troca de recursos financeiros.

Em outro vértice, é vedado ao Estado oferecer tutela pe-
nal insuficiente, apos o reconhecimento da legitimidade penal
dos bens juridicos protegidos, isto €, deve-se proporcionar a
adequada protegao penal, como imperativo de tutela, diante dos
bens sob salvaguarda mediata (direitos fundamentais) nas pre-
visOes penais-fiscais.

Desse modo, entende-se que o legislador patrio deve
conceder a extingdo da punibilidade pelo pagamento da di-
vida fiscal somente quando a autodenuncia (voluntaria) do
contribuinte faltoso for realizada antes do inicio da agao fis-
cal, conforme constava no art. 2° da Lei n® 4.729/65, preservan-
do os direitos e principios fundamentais previstos na Carta
Politica (liberdade, dignidade da pessoa humana, isonomia,
proporcionalidade etc), os quais devem conduzir também a
aplicagdo do Direito Penal (que deve ser um sistema tnico,
coerente e sistematizado).

Isso exposto, entende-se o pagamento posterior ao inicio
da acgdo fiscal deverd acatar as regras gerais do Direito Penal, per-
mitindo o cumprimento dos principios constitucionais da isono-
mia e da proporcionalidade, além de afastar a inconstitucional
intimidacao por prisao civil por divida. Efetivamente, em nosso
ordenamento juridico, a recomposi¢ao dos danos em delitos sem
violéncia ou grave ameaga tem como efeitos: se for realizada vo-

218 RDPJ | BRASILIA | ANO2,N. 4 | p- 189-226 | JUL-DEZ 2018



Rodrigo Luis Ziembowicz

luntariamente até o recebimento da dentncia, reduzird a pena
de um a dois tergos (arrependimento posterior — art. 16 do CP);
quando a reparagao do dano for efetuada entre o recebimento
da dentincia e o julgamento representard uma atenuante, a ser
considerada na dosimetria da pena (art. 65, III, b, do CP).

Acredita-se, neste rumo, que as modificagdes sugeridas
promoverao um retorno a credibilidade do sistema penal-tribu-
tario, acatando sobretudo as previsdes constitucionais relativas
aos direitos fundamentais, bem como os principios conquistados
ao longo de séculos de progresso da humanidade e da doutrina
criminal, além de restituir a confianga nas institui¢des que par-
ticipam da persecucgao penal e viabilizando uma melhoria das
prestagdes estatais oferecidas a sociedade.

Em sintese, deixar-se-a de estimular a fraude (e todo o des-
valor que a conduta criminosa fiscal encerra), pois atualmente o
ordenamento juridico beneficia a quem salda os débitos quando
descoberto, como o sonegador contumaz que planeja antecipada-
mente a sonegagao (mantendo recursos para pagamento quando
flagrado), a0 mesmo tempo em que mantém a persecuc¢ao penal,
com a ameaca de pena de prisao, apenas em desfavor de quem
nao consegue quitar a divida tributdria, embora possa ter agido
com boa-fé e apenas esteja insolvente momentaneamente.
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