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RESUMO

Este trabalho de conclusao de curso teve por objetivo geral investigar se, e de
gue maneira, a sistematica vigente de mitigacdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributaria no Brasil encoraja a tomada de decisao dos agentes econdémicos em
relacéo a sonegacao fiscal. A respeito da metodologia de pesquisa, pode-se dizer que,
guanto as técnicas de levantamento de dados utilizados, classifica-se como de tipo
bibliografico e documental. No que concerne ao método que proporcionara as bases
I6gicas da investigacdo, empregou-se o método dedutivo, de modo que procurou-se
investigar as premissas adotadas a fim de julgar a validade da conclusdo dai
decorrente. As premissas foram a de que na criminalidade econdmica, a possibilidade
de supresséo da aplicacdo da pena encoraja e incentiva o delinquente; e de que a
atual sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria
adotada no Brasil possibilita a supressao da aplicacdo da pena. Ao final da pesquisa,
mediante os resultados obtidos, as premissas confirmaram-se verdadeiras, de modo
gue é licito concluir que a sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes

tributarios acaba por encorajar a sonegacao.

Palavras-Chave: Sonegacéo fiscal. Conformidade tributaria. Extincdo da punibilidade
nos crimes contra a ordem tributaria. Suspenséao da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributaria.



ABSTRACT

This final paperwork has the general objective of investigating whether, and in
what way, the current system of mitigating punishment in crimes against the tax order
in Brazil encourages the decision-making of economic agents in relation to tax evasion.
Regarding the research methodology, it can be said that, as for the data collection
techniques used, it is classified as bibliographic and documentary. With regard to the
method that will provide the logical basis of the investigation, the deductive method
was used, so that we could try to investigate the premises adopted in order to judge
the validity of the resulting conclusion. The premises were that in economic crimes, the
possibility of suppressing the application of the penalty, encourages and incentivizes
the delinquent; and also, that the current system of reducing punishment in crimes
against the tax order adopted in Brazil makes it possible to suppress the application of
the penalty. At the end of the research, based on the results acquired, the premises
were confirmed to be true, so it is reasonable to conclude that the system of mitigating

punishment in tax crimes ends up encouraging tax evasion.

Keywords: Tax evasion. Tax compliance. Extinction of criminal liability in tax crimes.

Suspension of criminal liability in tax crimes.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3°, aponta o0s objetivos

fundamentais da Republica brasileira, conforme a seguir transcrito:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do. (BRASIL, 1988).

Certamente, essas metas ndo foram alcadas ao status de objetivos
fundamentais da Republica por acaso. Sua realizacdo, por sua vez, esta condicionada
ao que se denomina Atividade Financeira do Estado, que consiste no “conjunto de
acOes do Estado para a obtencdo da receita e realizacdo dos gastos para o
atendimento das necessidades publicas” (TORRES, 2010, p. 3). As necessidades
coletivas sdo entendidas como uma abstracdo do conjunto total de necessidades
individuais. Na medida em que essas necessidades concretas sdo as mais variadas
possiveis e o0 Estado se depara com a finitude de recursos publicos a sua disposicéo
— ou seja, na medida em que o Estado ndo pode satisfazer todas as necessidades
humanas —, € necessario estabelecer, por meio de um processo politico, quais
necessidades deverdo ser satisfeitas pelo Poder Publico. No Brasil, a definicdo de
guais necessidades estardo sujeitas a atuacdo do Estado se da por meio de um
processo politico democratico representativo.

E por meio da atividade financeira do Estado que se pode promover aqueles
objetivos fundamentais estabelecidos pelo poder constituinte e citados acima. Isso
porque, conforme descrito por Baleeiro (apud COSTA; PUCCIONI, 2018, p. 12), a
“atividade financeira consiste em obter, criar, gerir e despender o dinheiro
indispensavel as necessidades cuja satisfacdo o Estado assumiu [...]”. Por causa
dessa atividade, obtém-se as receitas que faréo frente as despesas publicas. E de se
destacar, nesse sentido, o carater instrumental dessa atividade financeira, uma vez
que “viabiliza a consecucédo das politicas publicas, as quais traduzem os objetivos
estatais fixados pelo processo politico (ex: educacdo, saude, seguranca publica,
transporte etc.)” (COSTA; PUCCIONI, 2018, p. 12). Mais além, viabiliza, enfim, o

desempenho de qualquer atividade que se encontre sob o dever do Estado.
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A relevancia da arrecadacao tributéria no decorrer desse processo revela-se
inconteste. Segundo Torres (2010), as receitas publicas tributarias sdo a principal
fonte de financiamento estatal. Por meio dos tributos “o Estado obtém os recursos
patrimoniais que serdo empregados nas despesas publicas, todas vinculadas, no caso
do Brasil, como ja ressaltamos, aos objetivos fundamentais descritos na Constituicao”
(BASTOS, 2006, p. 145). Nesse contexto, a arrecadacao tributaria do Estado brasileiro
no ano de 2019 foi de 33,17% do Produto Interno Bruto (PIB), conforme dados do
Tesouro Nacional Transparente (2019), o que corresponde a cerca de 2,4 trilhGes de
reais’. Ocorre, entretanto, que esse montante de recursos ndo costuma ser
empregado de forma adequada pelos gestores publicos, de modo que os tributos ndo
retornam para a sociedade em forma de contrapartidas socioecondmicas
proporcionalmente ao esforco financeiro privado destinado a manutencéo financeira
do Estado. De acordo com dados consolidados pelo movimento Auditoria Cidada da
Divida (2020), a execugcdo do orcamento do Governo Federal em 2019 dedicou
38,27% do seu total a pagamentos de “juros e amortizagdes da divida” publica?. Isso
corresponde, aproximadamente, a um pagamento de 2,8 bilhdes de reais por dia com
juros e amortizacdes dessa divida no ano de 2019. Ao fim desse exercicio financeiro,
foi pago um valor nominal de cerca de 1 trilhdo e 37 bilhdes de reais sob a rubrica de
juros e amortizacdes da divida. Por outro lado, os gastos com saude e educacgao
foram, cada um, de 4,21% e 3,48% do orcamento federal executado. O maior
programa social do pais, o Bolsa Familia, que visa beneficiar cidaddos em condicéo
de pobreza ou extrema pobreza, custou aos cofres publicos miseros 0,5% do
orcamento. Seguranca publica, ciéncia e tecnologia, e cultura custaram,
respectivamente, 0,33%, 0,23% e 0,03% do orcamento publico.

N&o bastasse essa situacdo, um sério agravante consiste nos altos indices de
sonegacéo fiscal no pais. Estima-se que o pais perde, anualmente, cerca de R$ 570
bilhdes de receitas tributarias sonegadas (UNAFISCO NACIONAL, 2018). Quando
essa média é comparada aos R$ 2,4 trilhbes arrecadados em 2019, percebe-se a

gravidade do problema. A titulo de ilustracéo, seria possivel pagar um ano do beneficio

! Estima-se que com esse valor seria possivel receber 50 salarios-minimos mensalmente por cerca de
4,4 milhdes de anos (IMPOSTOMETRO, 2020).

2 Esse fato indica que, ao contrario do propugnado pelo liberalismo vulgar, a crise econdmica do Estado
brasileiro possui um caréater sobretudo financeiro, e ndo apenas fiscal (OURIQUES, 2015). Nesse
sentido, ajustes e arrochos fiscais, por si s6, ndo implicam sendo numa maior proporgao de recursos
publicos apropriados pelo sistema da divida e numa menor parcela destinada, especificamente, aos
servicos publicos e as politicas sociais.
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basico do Bolsa Familia (R$ 89,00 x 12 meses) para cerca de 530 milhdes de pessoas
caso aquele montante de R$ 570 bilhdes ndo houvesse sido sonegado em um ano
(SINPROFAZ, 2020). Diante desse quadro, percebe-se a importancia do estudo do
tratamento penal dado pela legislagéo brasileira aos crimes contra a ordem tributaria.
O presente trabalho tem, portanto, o objetivo de investigar o que se aponta como uma
das principais causas da sonegacéo fiscal no Brasil: a atual sistemética de mitigacéo
da punibilidade nos crimes contra a ordem fiscal. Da forma como delineada pela
legislacdo e pelo entendimento firmado pelos tribunais superiores, € possivel que o
sonegador veja a legitima pretensao punitiva do Estado contra ele extinta ou suspensa
em razao, respectivamente, do pagamento ou do parcelamento dos tributos devidos
ao Erario.

Face a esse contexto, coloca-se o seguinte problema: como a atual sistematica
de mitigacdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria em decorréncia do
pagamento ou parcelamento do tributo devido influencia as decisbes dos agentes
econdmicos acerca da sonegacao fiscal? E aqui € importante revelar que partimos do
pressuposto de que a legislacao tributaria brasileira termina por encorajar, de alguma
forma, os agentes econdmicos em relacdo a sonegacdo. Essa questdo tem sua
importancia justificada quando se reflete acerca de um desafio que o Estado brasileiro
precisa enfrentar: fazer com que o0s agentes econdmicos tenham motivacdes
concretas para estar em dia com suas obrigacdes tributarias e em conformidade com
a legislacdo tributaria, estimulando o cumprimento voluntario das obrigacdes
tributarias e dissuadindo a evasao fiscal. Tal esfor¢co é imprescindivel, em razdo da
centralidade da atividade financeira do Estado, para a efetivacdo de objetivos
essenciais a uma sociedade, como a promocao do desenvolvimento, a erradicacao
da pobreza e o combate a desigualdade.

Conforme definicbes de Marconi e Lakatos (2003, p. 163-185), esta pesquisa
empregara técnicas de levantamento de dados consistentes em pesquisa bibliografica
e pesquisa documental. No primeiro caso, serdo consultados livros, periédicos,
pesquisas e trabalhos académicos em geral, assim como publicacdes online.
Utilizaremos dados que foram originalmente levantados, interpretados e/ou resumidos

por certos movimentos e entidades privadas, como a UNAFISCO?, a Auditoria Cidada

3 Ver UNAFISCO NACIONAL, 2018.



14

da Divida®* o Quanto Custa o Brasil®, o Impostdmetro®, entre outros, além de dados
oficiais disponibilizados por diferentes 6rgéos publicos, publicacdes parlamentares e
administrativas, bem como decisdes judiciais.

Quanto ao método que proporcionard as bases légicas da investigacao,
entendido aqui como “o conjunto de atividades sistematicas e racionais que, com
maior seguranga e economia, permite alcangar o objetivo” (MARCONI; LAKATOS,
2003, p. 83) estabelecido pelo pesquisador, elegeu-se o método dedutivo. Tendo em
vista 0 objetivo geral desta pesquisa, 0 movimento a ser feito sera o seguinte:
procurar-se-a investigar as premissas adotadas a fim de julgar a validade da
concluséo dai decorrente. Trata-se de um silogismo, em que a premissa maior (pl)
devera conter o termo maior (X) e o termo médio (Y), de modo que p1 =Y -> X. A
premissa menor (p2), por sua vez, deve contar com o termo menor (Z) e o termo medio
(Y), de forma que p2 = Z -> Y. Por fim, para que a concluséo (C) seja considerada
necessariamente verdadeira, devera consistir numa afirmativa em que o termo menor
(2) funcione como sujeito, e o termo maior (X), como predicado, respeitando, portanto,
a seguinte férmula: ¢ = Z -> X, em que o termo médio (Y) ndo podera fazer parte dessa
assertiva.

Em sintese, para que o raciocinio dedutivo possa confirmar-se
necessariamente verdadeiro, € preciso que, ao fim das investigacdes, a premissa
maior (pl) e a premissa menor (p2) hajam sido comprovadas verdadeiras, chegando-

se ao seguinte cenario:

a. pl=Y->X

b. p2=z2->Y

c. C=2Z->X
Em que:

a. X = encorajamento da delinquéncia/sonegacao
b. Y = possibilidade de supresséo da aplicacdo da pena

c. Z = sistematica vigente de mitigacao da punibilidade

4 Ver AUDITORIA CIDADA DA DIVIDA, 2020.
5 Ver SINPROFAZ, 2020.
6 Ver IMPOSTOMETRO, 2020.
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No que tange ao conteudo das premissas e dos termos nela envolvidos, pode
se dizer que a premissa maior (pl) seria a de que “na criminalidade econdmica, a
possibilidade de supressao da aplicagdo da pena encoraja e incentiva o delinquente”
(Y -=> X). A premissa menor (p2) consistiria na afirmativa de que “a atual sistematica
de mitigacdo da punibilidade nos crimes tributarios adotada no Brasil possibilita a
supresséao da aplicagéo da pena” (Z ->Y). A conclusao (C) seria, portanto, a de que a
mencionada “sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes tributarios adotada
no Brasil encoraja a sonegacgao” (Z -> X). Para que a conclusao seja julgada falsa,
algumas das premissas devem revelar-se falsa. Assim, “se todas as premissas sao
verdadeiras, a conclusao deve ser verdadeira. [...] [Neste caso,] toda informacéao ou
conteudo fatual da concluséao ja estava, pelo menos implicitamente, nas premissas”
(MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 91-92, grifo dos autores).

Este texto € estruturado em quatro capitulos, sendo o primeiro deles esta
introducdo. O segundo traz uma aproximacdo a abordagem econdmica da
conformidade tributaria a fim de identificar o papel e a atuacdo que se espera do
Estado na dissuasdo da sonegacao fiscal. O terceiro, por sua vez, percorre
rapidamente os aspectos gerais do Direito Penal Tributario e do bem juridico a que se
propde tutelar, para, entdo, investigar a sistematica brasileira de mitigacdo da
punibilidade nos crimes tributarios e, ao fim, confronta-la com o panorama
internacional a respeito do tema. Por ultimo, o quarto capitulo traz nossas
consideracoes finais, em que se retoma o problema e o objetivo geral da pesquisa
mediante apresentacdo dos resultados encontrados, revisando 0 percurso

metodolégico percorrido a fim de verificar sua confiabilidade.
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2 ABORDAGEM ECONOMICA DA CONFORMIDADE TRIBUTARIA

2.1 A auséncia de pena e o incentivo a sonegacao fiscal

Sabe-se que a criminalizacdo de condutas ardilosas contra a ordem tributaria
destina-se, entre outros, a influenciar o agente econdémico na decisdo acerca da
sonegacao fiscal de modo a dissuadi-lo. Nesse sentido, desperta interesse a fungéo
preventiva associada a sancdo penal e 0os casos em que ha a possibilidade de
anulacdo dos efeitos juridicos decorrentes de uma condenacdo criminal. Nesta
pesquisa, parte-se do pressuposto de que, no combate aos crimes contra a ordem
tributaria, o Estado brasileiro encoraja, potencialmente, o sujeito passivo a nao cumprir
suas obrigacdes tributarias, uma vez que uma eventual condenacédo criminal
transitada em julgado pode ter seus efeitos juridicos concretamente anulados
simplesmente com o pagamento de uma divida pecuniaria — nesse caso especifico,
com o pagamento dos debitos tributarios (GIUSTINA, 2019, p. 52).

Nesse sentido, face a possibilidade de supressédo da aplicacdo da pena em
decorréncia da atual sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem fiscal, tem-se a ineficacia da tutela penal sobre esse bem juridico. Mais ainda,
pode-se reconhecer que isso influencia o comportamento racional de um possivel
sonegador no momento que decide cometer ou ndo o crime. Na medida em que o
delinquente percebe uma fissura na tutela penal da ordem tributaria, vislumbra a
possibilidade de, apos enriquecer indevidamente, escapar de eventual sancéo penal
apos deteccado do crime por meio de um simples pagamento da divida, seja antes ou
apos o transito em julgado da condenacao criminal. Cabe mencionar, aqui, a fala de

Peleteiro (2018, p. 23) no sentido de que

[...] o delinquente tem conhecimento que, além da possibilidade da infracéo
passar despercebida no ambito administrativo, € possivel obter éxito na
defesa tanto na seara administrativa quanto na seara penal. E, se tudo falhar,
transcorrida todas as instancias administrativas e judiciais, ainda ha a
possibilidade de elidir a aplicagcdo da pena pelo pagamento (ALENCAR, 2008.
p. 154). Ademais, ndo ha nenhum efeito da reincidéncia no instituto, podendo
0 sonegador contumaz reiterar a conduta varias vezes e se ver sempre
beneficiado pela extin¢gdo da punibilidade.

2.2 A teoria econbmica da criminalidade e a sonegacéo fiscal
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O presente pressuposto encontra fundamentos validos numa perspectiva de
investigacdo que parte do referencial tedrico da Analise Econdmica do Direito,
sobretudo a partir da Teoria Econémica da Criminalidade. E investigada, aqui, a
tendéncia de que a empresa envolvida em atos de corrupgédo ou sonegagao fiscal
sopese a vantagem a ser auferida ilicitamente frente aos riscos relacionados a
condenacdo e a puni¢cdo. Em suma, de uma perspectiva econémica, “os individuos
avaliam o valor esperado da evasao” (MARTINEZ, 2014, p. 327). A Teoria Econdmica
do Crime, idealizada por Gary Becker (1968), explica que a préatica de um ilicito esta
condicionada a avaliacao racional que o individuo faz a respeito da utilidade esperada
daquele ato. Sob esse ponto de vista, “[...] o individuo que comete um crime de cunho
econdmico pode ser considerado uma espécie de ‘empresario’, [...] [e, como tal,] “seu
objetivo primordial vem a ser o lucro obtenivel em cada empreitada” (DOS SANTOS
et al, 2015, p. 311). No entanto, nesse mercado ha grandes possibilidades de que a
atividade ilicita cometida seja detectada e, consequentemente, seja imputada ao
individuo uma sancéo (DOS SANTOS et al, 2015, p. 311). Por isso,

[...] a decisdo de cometer ou ndo o crime resultaria de um processo de
maximizacao da utilidade esperada, em que o individuo confrontaria, de um
lado, os potenciais ganhos resultantes da acdo criminosa, o valor da puni¢éo
e as probabilidades de detencao e aprisionamento associadas e, de outro, 0
custo de oportunidade de cometer crimes [...] (CERQUEIRA; LOBAO, 2004,
p. 247).

O fator econémico envolvido nas sancbes atua como um mecanismo de
prevencao geral para que outras empresas se sintam desestimuladas a cometer as
mesmas infracdes, notadamente em razdo da possibilidade de que o0s riscos
decorrentes da pratica dos atos ilicitos sejam maiores do que as vantagens dai
obtidas. A ideia de que o descumprimento da legislacéo tributaria esta correlacionado
negativamente a probabilidade de deteccéo e ao grau de punicéo correspondente foi
inicialmente popularizada por Allinghan e Sandmo (1972), a partir dos estudos de
Becker (1968) acerca da teoria econémica do crime. Segundo o0s autores, a taxa de
evasao fiscal seria determinada pelo nivel de dissuasdo adotado pelo Estado, o que
compreende a fiscalizacdo — ameaca de deteccado — e a aplicacdo de sancdes (FELD;
FREY, 2007, p. 2). A taxa de evasdo fiscal relaciona-se, portanto, inversamente ao

nivel de compliance tributério.
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2.3 Compliance tributario

O termo inglés compliance pode ser traduzido para o0 portugués como
conformidade ou observancia. No ambito fiscal, consiste na observancia e no
cumprimento voluntarios das obrigac6es tributarias. Depende, portanto, de uma
atuacao espontanea por parte do contribuinte a fim de evitar a sonegacéo fiscal. Tem
como plano de fundo uma relagcdo complexa entre agentes econdmicos e Estado,
representado pelas autoridades fazendarias, em que cada uma das partes possuli
interesses distintos — no mais das vezes, antagbnicos — e deve levar em conta 0s
direitos e deveres reciprocos. Percebe-se que, em razdo dessa dinamica, a promoc¢ao
da conformidade tributaria espontanea depende de uma cooperagdo entre 0s
contribuintes e o Poder Publico, sobretudo porque o poder de regulacédo estatal
permite, em certa medida, modelar os comportamentos dos agentes econdmicos. De
acordo com Feld e Frey (2007), a pergunta-chave para a abordagem econémica do
compliance tributario consiste em o que motiva as pessoas a pagarem tributos. E certo
gue a motivacdo dos contribuintes no cumprimento voluntario de suas obrigacoes
tributarias € influenciada pela sua percepcao acerca das instituicoes estatais, das
politicas governamentais e do tratamento dispensado pelas autoridades tributarias.
Assim, pode-se falar em compliance cooperativo enquanto uma relacdo entre a
Administracdo Tributaria e o contribuinte, voltada a promover o cumprimento
voluntario das obrigacfes tributarias a fim de prevenir controvérsias na relacéo
juridico-tributaria e reduzir custos administrativos (UGARTE et al., 2015, p. 7). O
compliance cooperativo €, entdo, uma ferramenta em favor da gestao dos riscos de

descumprimento, entendida como

[...] un método sisteméatico mediante el cual la administracién tributaria toma
decisiones sustanciales sobre qué intervenciones podrian estimular el
cumplimiento de manera efectiva y evitar el incumplimiento, basadas en el
conocimiento de la conducta de los contribuyentes [...] (OCDE, 2013, p. 45).

Alguns autores tém procurado demonstrar, portanto, dentro desse espirito de
cooperacao, a eficiéncia de uma combinacédo bem planejada entre incentivos positivos
e hegativos — recompensas e punices — na busca pelo aumento dos niveis de
conformidade tributaria. Segundo Bazart e Pickhardt (2009, p. 4) e Falkinger e Walther
(1991) demonstraram, no inicio da década de 1990, que a combinacdo de medidas

de dissuasdo com recompensas traduz melhores resultados no estimulo ao
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compliance do que um sistema de dissuasao puro. Alm, Jackson e McKee (1992)
foram os primeiros a testar, de forma experimental, o efeito das recompensas positivas
no problema da evaséo fiscal, corroborando a influéncia dos incentivos positivos no
compliance tributério (BAZART; PICKHARDT, 2009, p. 4). Na mesma direcdo, Bazart
e Pickhardt (2009, p. 4) relembram o trabalho do suico Benno Torgler, que em 2003
realizou um experimento com contribuintes na Costa Rica a fim de analisar estratégias
de estimulo a conformidade tributaria para além da punicdo. As melhores taxas de
compliance foram alcancadas junto a contribuintes submetidos a um esquema de

recompensas.

2.4 Tax morale

A tax morale, ou seja, a motivagéo do contribuinte frente ao Estado é entendida
por Feld e Frey (2007, p. 2 - 3) como fator central na determinagédo do compliance
tributario. Cabe mencionar que o termo inglés morale, distinto de moral, significa, entre
outros, um estado de espirito que envolve autoestima, confianca e/ou lealdade em
relacéo a algo ou alguém. Enquanto que na obra precursora de Allinghan e Sandmo
a tax morale atua sobre o compliance tributario de forma meramente residual e nédo
decorre diretamente da interacdo entre contribuinte e Estado, em Feld e Frey o
comportamento das autoridades e das instituicdes, e o tratamento que dao aos
cidaddos, bem como as politicas governamentais, dao forma a uma espécie de
contrato psicolégico complexo entre aqueles dois atores. Nesse contexto, “the
psychological tax contract presupposes that taxpayers and the tax authority treat each
other like partners, i.e. with mutual respect and honesty” (FELD; FREY, 2007, p. 4).
Assim, variaveis como reciprocidade, legitimidade e respeito entre contribuintes e
autoridades, além de questdes éticas e morais, sdo também levadas em consideracao
(BAZART; PICKHARDT, 2009). Desse modo, “quanto mais o individuo tivesse dentro
de si um senso moral (ou ético, em ultima instancia), maior seria 0 seu senso de
compliance tributario” (MARTINEZ, 2014, p. 330).

No Brasil, mais recentemente, Coelho e Oliveira (2019), ao analisar o impacto
de uma efetiva progressividade fiscal nha tax morale, demonstraram que quanto menor
for a tax morale do agente econémico, mais justificavel ele podera considerar o ato de
evadir de tributos (COELHO; OLIVEIRA, 2019, p. 35 — 36). Dentre os elementos que

atuariam sobre a motivag&o dos contribuintes alguns se destacam, como a percepg¢ao
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que os individuos possuem da corrupcao estatal no seu pais e a progressividade
fiscal. Quanto mais os agentes privados percebem o Estado como corrupto e quanto
maior for a injustica na distribuicdo da carga tributaria no pais — ou seja, quanto menor
a progressividade fiscal -, maior sera a probabilidade de se evadir tributos (COELHO;
OLIVEIRA, 2019, p. 45). Atua ainda sobre formacéao da tax morale o que os agentes
privados esperam receber do Estado em troca do cumprimento da legislacdo. A
transparéncia no ambito estatal, o retorno dos tributos pagos na forma de servicos e
politicas publicas, além do reconhecimento e da valorizacdo dos individuos que
procuram cumprir espontaneamente a legislacao estatal sdo fatores que motivam
esses agentes a permanecerem em compliance. Ainda segundo Feld e Frey (2007),
se é violada a equivaléncia entre os tributos recebidos pelo Estado e os bens e
servigos que retornam a populacao — seja pelo excesso da carga tributaria, seja pela
deficiéncia na oferta de servigos e politicas publicas —, os individuos podem acreditar
gue ha uma justificativa para sonegar tributos ou descumprir a legislacdo. Pesquisas
empiricas foram realizadas a fim de verificar o papel desses fatores no cumprimento
da legislagdo. Bazart e Pickhardt (2009, p. 5), ao afirmar que “the provision of public
goods may favor taxpayers’ honesty”, apontam trabalhos que trazem evidéncias
empiricas no sentido de que o efetivo fornecimento de servigos publicos estimula uma
espécie de senso de dever civico nos contribuintes, tais como as obras de Alm,
Jackson e McKee (1992) e Alm, McClelland e Schulze (1992) que se propuseram a

investigar o que leva as pessoas a pagarem tributos.

2.5 A necessidade de dissuasao no enfrentamento da sonegacao

Diante do exposto, aponta-se a existéncia de inUmeras evidéncias no sentido
de que o cumprimento espontaneo da legislacéo tributaria ndo pode ser explicado tao
somente por meio de uma abordagem econémica que tenha um enfoque limitado aos
riscos e vantagens envolvidos na sonegacdo - como € a abordagem inicialmente
trabalhada por Allinghan e Sandmo - sem que se leve em consideracao elementos
compreendidos na tax morale. De acordo com Feld e Frey (2007, p. 11), as evidéncias
sugerem que a dependéncia exclusiva de mecanismos de dissuasao (repressao) nao
€ uma estratégia razoavel para o aumento do compliance. Deve-se, portanto, buscar
também recompensar empresas que obedecem a procedimentos de integridade, de

auditoria e de controle interno a fim evitar a sonegacéo fiscal e o cometimento de
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outros ilicitos contra a administracdo publica. No entanto, isso ndo significa que as
técnicas tradicionais de dissuasdo a criminalidade econdmica tenham menor
importancia do que os estimulos voltados ao incremento da motivacdo dos agentes
econbmicos; ou ainda, que essas técnicas ndo sejam mais necessarias. Cabe
mencionar ainda que, conforme Andreoni (et al, 1998, p. 818), as questbes acerca dos
efeitos dissuasivos associados a probabilidade de detec¢cdo e a consequente
penalidade ocupam um papel central no que diz respeito ao compliance tributario.
Klepper e Nagin (1989), por sua vez, reforcam a importancia do efeito dissuasivo da
persecucédo penal, uma vez que os agentes econdmicos levam em conta os efeitos de
suas acg0des sobre os riscos de detec¢cao e condenacao criminal; esses riscos, por sua
vez, possuem impacto importante em quéo dispostos aqueles individuos estardo a se
engajar na sonegacao fiscal.

Em verdade,

[...] como as atitudes sociais e morais — que certamente tém um papel muito
importante — sdo muito lentas em promover as mudancas necessarias e ndo
sdo facilmente afetadas por politicas publicas, estudar o sistema de
imposicdo padrdo, baseado no bindmio auditoria mais penalidade, ainda
permanece crucial. As evidéncias empiricas sugerem que um regime
mais estrito de imposicdo (maior probabilidade de deteccdo e maior
punicdo) provavelmente irainduzir auma maior obediéncia. (SIQUEIRA,;
RAMOS, 2006, p. 402, grifo nosso).

Importa saber, entdo, que a ineficacia do Estado na persecucdo penal ao
delinquente econdémico, em razdo de limitacdes nas possibilidades de deteccéo e
punicdo, mitiga importantes fatores dissuasivos que atuariam diretamente sobre a
motivacdo do agente econdmico de modo a reduzir a utilidade que ele espera obter
com o cometimento desse ilicito e a tornar desencorajadora a relacao entre possiveis

riscos e vantagens envolvidos na pratica desse ato.
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3 A POSSIBILIDADE DE SUPRESSAO DA APLICACAO DA PENA NOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Procura-se compreender o0s impactos da extingdo ou suspensédo da
punibilidade em decorréncia, respectivamente, do pagamento ou do parcelamento do
crédito tributario na efetividade da protecdo do bem juridico tutelado pelos crimes
contra a ordem tributaria. E preciso, entdo, iniciar a investigacido a partir de um
delineamento geral do Direito Penal Tributério, partindo, em seguida, para o estudo
do tratamento legal dispensado, no Brasil, a mitigacdo da punibilidade nessa espécie
de crimes. Este estudo permitira verificar, dentre outros, se aquele que comete crimes
contra a ordem tributaria, compreendidos no conjunto de crimes de colarinho branco,
€ objeto de um tratamento de politica criminal privilegiado em decorréncia da
existéncia de possibilidades de mitigacdo da punibilidade que nédo encontram paralelo
em outros nichos do Direito Penal, em que, por exemplo, ndo é possivel a obtencéo
de isencdo total da pena em funcédo da reparacdo do dano, o que, como se tem
procurado demonstrar no decorrer deste trabalho, suprimiria os efeitos preventivos da
tutela penal (PELETEIRO, 2018, p. 16-17). Demonstrado que essa sistematica de
mitigac&o de punibilidade acaba por suprimir esses efeitos esperados da tutela penal,
uma vez que possibilita a anulacdo da prépria aplicacdo da pena, resta imperativo
reconhecer que tal modelo de mitigacado da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria, da forma como atualmente delineado, contribui para a ineficacia da tutela
penal do bem juridico que se pretende proteger e influéncia diretamente o célculo
racional que é realizado pelo agente econémico ao decidir acerca da sonegacao.

Jobim (2009) aponta que a nocdo de bem juridico ocupa um papel central na
teoria do crime, atuando como pressuposto de legitimidade para a aplicacdo das
penas. Afirma que “o bem juridico-penal representa e evidencia uma necessidade de
tutela em razéo de sua relevancia e de sua indispensabilidade a vida em sociedade”
(JOBIM, 2009, p. 185). O bem juridico que se pretende tutelar com os crimes contra a
ordem tributéria € descrito de diversas formas, segundo Giustina (2019). No entanto,
parece haver uma convergéncia “para uma légica de protegao ao patriménio publico
considerando sua importancia” (GIUSTINA, 2019, p. 43-44). E nesse sentido que se
afirma, dentre outros, que o bem juridico tutelado € a propria ordem tributéria,
‘entendida como o interesse do Estado na arrecadacdo dos tributos, para a
consecugao de seus fins” (LOVATTO, 2003 apud JOBIM, 2009, p. 188). Destaque-se
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gue a Constituicdo Federal de 1988 adota um modelo de Estado Social promovedor
de politicas publicas, associado a no¢éo de justica distributiva. Diante desse papel,
apresenta-se coerente a protecdo da ordem tributaria por meio do Direito Penal. Isso
porque “da conduta de ndo-pagamento de impostos resta um Estado impossibilitado
de promover suas tarefas econémico-sociais; incapacitado, em Ultima analise, de
garantir direitos fundamentais” (JOBIM, 2009, p. 188-189). Bittencourt (2013 apud
GIUSTINA, 2019, p. 43), nessa direcao, esclarece que

[...] a ordem tributaria € o bem juridico protegido diante das condutas
incriminadas pela Lei n® 8.137/1990, e o objeto juridico desta protecéo
consiste, materialmente, no patriménio administrado pela Fazenda Publica na
sua faceta de ingressos e gastos publico [sic].

Prado (2009 apud PELETEIRO, 2018, p. 10), por sua vez, afirma que o bem
juridico tutelado seria

[...] o Erario (patriménio da Fazenda Pubica), ndo no sentido simplesmente
patrimonialista (ou individualista), mas sim como bem juridico supra
individual, de cunho institucional. Tem por escopo proteger a politica
socioecondmica do Estado, como receita estatal, para obtencdo de recursos
necessarios a realizacdo de suas atividades.

N&o obstante, parece-nos mais adequado o posicionamento de Jobim (2009,
p. 187-188) no sentido de que o bem juridico especificamente protegido seja a ordem
tributaria em sua autenticidade ou a veracidade da ordem tributaria, em razao de sua
sistematica de arrecadacdo em que a constituicdo do crédito tributario depende da
correcao dos registros e das declaracdes fornecidas pelos contribuintes acerca da
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria Pode-se dizer, também, que o que
se procura proteger e assegurar € a incolumidade da ordem tributaria. A fim de
compreender com maior precisao o bem juridico tutelado, cabe, entdo, identificar as
condutas criminalizadas e analisar o porqué de sua criminalizacdo face a mencionada

sistematica em que esta fundado o modelo de arrecadacéao tributaria vigente no Brasil.

3.1 Direito Penal Tributario

Sabe-se que a Lei n° 8.137/90, dentre outros, define os crimes contra a ordem
tributaria, ou seja, trata de ilicitos penais. Conforme a doutrina, o que os distingue dos
meros ilicitos tributarios é o carater fraudulento por meio do qual se procede a

supresséo dos tributos. Desse modo, o mero inadimplemento de uma obrigacao
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tributéria principal — ou seja, a ndo satisfacéo do crédito tributario — n&o constituiria
ilicito penal. Caso o contribuinte declare e reconheca a ocorréncia de fato gerador da
obrigacéo tributaria, atenda as obrigagdes tributarias acessorias, mas deixe de efetuar
0 pagamento, por qualquer razdo que seja, hao cometeria crime contra a ordem
tributaria, sendo um mero ilicito tributario administrativo. Bartnik (2002) descreve uma
possivel distincdo didatica entre Direito Penal Tributario e Direito Tributario Penal.
Este dltimo consistiria num conjunto de normas tributérias repressoras de condutas
ilicitas envolvidas em uma relacao juridico-tributaria, as quais sédo imputadas san¢des
administrativas’. Aquele seria representado pelas “normas penais [...] [que] colocam
sob sua tutela a matéria tributaria” (BARTNIK, 2002, p. 5).

Simdes (2012) alerta que essa classificagdo € puramente didatica, uma vez que
o Direito Penal Tributario ndo passa de uma parte do Direito Penal, pois, como afirma
o autor, ndo tem principios proprios em relagao a este. Assim, “o Direito Penal
Tributario é considerado uma espécie de sub-ramo do Direito penal, que cuida das
infracdes penais cuja objetividade juridica é a Ordem Tributaria. Ja o Direito Tributario
Penal trata das infragbes puramente tributarias.” (SIMOES, 2012, p. 7). Vale citar o
comentario de Bartnik (2002, p. 5), o qual relembra as palavras de José Frederico

Marques em sua obra Direito Penal Tributario:

No tocante ao estudo e conhecimento das normas juridicas que disciplinam
0s crimes contra ordem juridica tributaria, nomeado como Direito Penal
Tributério, constituem mero capitulo do Direito Penal, pois os delitos
tributarios, além de ostentarem as caracteristicas essenciais dos delitos
comuns, recorrem aos principios gerais e aos institutos préprios daquela
disciplina.

Nesse sentido é o entendimento de FREDERICO MARQUES, ao afirmar que
“a infracdo apenas tributaria constitui objeto do Direito Tributario Penal,
enquanto que o ilicito tributario tipificado como fato punivel vem a ser objeto
do Direito Penal Tributario. Nenhum deles se estrutura como ciéncia juridica
autébnoma”, este integra o Direito Penal e aquele é segmento do Direito
Tributario. (BARTNIK, 2002, p. 5, grifo do autor).

" Torres (2010, p. 329-332) esclarece que as infragdes administrativas a legislacao tributaria podem ser
de trés tipos: infragcdes formais, infragfes simples e mora. O primeiro tipo consiste no descumprimento
de obrigacdes acessorias ou deveres instrumentais. O segundo trata-se de um descumprimento da
obrigacéo tributéria principal que ndo configure crime. O autor menciona o exemplo do contribuinte que
tenha errado na soma das quantias constantes nos livros de apuracdo do ICMS. Para que enquadrar-
se nos tipos da Lei n® 8.137/90 e configurar crime, o registro inexato das opera¢fes haveria de ser
orientado pelo dolo especifico no sentido de reduzir ou suprimir tributo em proveito proprio ou alheio
(BARTNIK, 2012, p. 40). Por fim, ainda conforme Torres (2010), a mora, enquanto infracao tributaria,
consiste na situacdo em que o contribuinte declara e reconhece a ocorréncia de fato gerador de
obrigacéo tributaria, sem, no entanto, efetuar o pagamento do tributo devido no prazo legal.
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A partir dessa distingdo, é possivel diferenciar com maior clareza o ilicito
tributario administrativo do ilicito penal tributério. Segundo Bartnik (2002, p. 6), 0
primeiro sera tratado de acordo com as normas do Direito Tributario e tera como
resposta uma sancdo administrativa. O segundo estara sujeito as normas do Direito
Penal e a sancbes criminais. O autor destaca ainda que um mesmo fato pode
representar um ilicito tributario e um ilicito penal, sendo as respectivas sancdes
autdbnomas e cumulativas. Quanto ao ilicito penal tributario, Simdes (2012) argumenta
gue nao incorre nessa espécie de ilicito o sujeito passivo da obrigacao tributaria que
simplesmente nao recolhe os tributos. Isso quer dizer que o mero inadimplemento
fiscal ndo configura crime, ja que, como também descrito por Simdes (2012), o
legislador, ao tipificar os crimes tributérios, tem levado em conta o meio empregado e
nao apenas o mero inadimplemento do dever de recolher o tributo. Conforme Baltazar
Junior (2006 apud JOBIM, 2009, p. 187), “o crime contra a ordem tributaria [...]
pressupde, além do inadimplemento, alguma forma de fraude”, sendo esta a
peculiaridade que o diferencia do mero inadimplemento fiscal ou do ilicito tributario
administrativo. Nesse sentido, € representativo do pensamento doutrinario dominante

0 seguinte comentario de Simdes (2012):

Entendemos que o simples fato de o sujeito passivo ndo recolher tributo é
inelegivel como tipo delituoso. [...] os crimes tributérios, em regra, tém sua
tbnica no ardil ou artificio empregado pelo agente com vistas a obtencdo do
resultado (que é o ndo-recolhimento do tributo). Documentos falsos, omisséao
de registros, informacgdes incorretas permeiam tais figuras delituosas.

As figuras penais tributérias geralmente séo integradas por uma acgéao dirigida
ao resultado intencionalmente buscado de evadir tributo. O que sem duvida
nado pode ser ilicito criminal é a mera conduta de ndo-pagamento de
tributo [...] (SIMOES, 2012, p. 11, grifo nosso).

Inobstante esse posicionamento ja consolidado pela doutrina, uma mudanca
de posicionamento dos tribunais superiores permitiu a criminalizacdo da conduta do
contribuinte que declara o ICMS devido, mas ndo o recolhe a Fazenda Publica
Estadual com a intencado (dolo) de se apropriar daquele valor que ndo Ihe pertence.
Esse valor vai embutido no preco do produto e, portanto, € cobrado do consumidor
final. Nessa hipo6tese, a existéncia de um elemento fraudulento, no sentido de ludibriar
as autoridades fazendarias, seria prescindivel para a configuracédo do crime a ordem
tributaria, mais especificamente do crime de apropriacao indébita tributéria tipificado

no art. 29, 1l, da Lei 8.137/90, nos termos a seguir transcritos:
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Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessoério, mediante as seguintes condutas:

| - omitir informac@&o, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendérias;
Il - fraudar a fiscalizag&o tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaragcdo sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicéo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6érgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacao contébil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL, 1990,
grifos nossos).

Conforme Bartnik (2002, p. 44-45), o tipo penal da apropriacdo indébita
tributaria consiste em tomar para si coisa alheia com a intencédo de nao restitui-la. O
autor do delito seria o sujeito passivo da obrigacédo tributaria que retém o tributo e
omite-se no repasse desse valor ao Erario. No caso do ICMS, o Plenario do STF ja
havia proferido deciséo, em 2017, no sentido de que 0 sujeito passivo desse imposto
comportar-se-ia em relacéo a ele de forma semelhante a um depositario, na medida
em que apenas inclui o valor do ICMS no pre¢o da mercadoria ou servico, repassando-
o0 ao consumidor final, a fim de recolhé-lo ao Fisco (BRASIL, 2019a, p. 6). Isso é
possivel por causa do fenbmeno da repercussao tributaria, inerente aos tributos

indiretos, como € o imposto em questdo. Nesse tipo de tributo, aquele que

efetivamente arca com o 0nus financeiro do tributo € o consumidor final — o
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contribuinte de fato —, que paga ao comerciante — o contribuinte de direito —, ja no
preco final do produto, o valor da exac¢éao tributaria. O comerciante, por sua vez, possui
o dever legal de recolher esses valores ao Estado. O valor referente ao ICMS que
circula na contabilidade do contribuinte de direito ndo se integra de modo definitivo ao
seu patrimonio (BRASIL, 2018). Desse modo, o STF julgou em, 2017, o RE 574.706
(BRASIL, 2019, p. 6), oportunidade em que declarou-se a inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de célculo da COFINS e da contribui¢cdo ao PIS, uma vez
que o valor cobrado do consumidor a titulo de ICMS, e embutido no preco final do
produto, ndo integra o faturamento do contribuinte do PIS e da COFINS.

Da mesma maneira, o atual entendimento do STJ, proferido no julgamento do
Habeas Corpus n°® 399.109/SC (BRASIL, 2018), é de que o repetido inadimplemento
intencional do ICMS destacado na nota fiscal, cobrado do consumidor e declarado ao
Fisco, com objetivo de apropriar-se indevidamente desse valor, configura crime de
apropriacao indébita tributaria. Prescinde-se, entdo, de agéo fraudulenta em sentido
estrito para que a conduta em apreco seja considerada crime contra a ordem tributaria,
0 que contradiz, em certa medida, o posicionamento doutrinario consolidado no
sentido de que a particularidade dos crimes tributarios seria justamente a fraude. Em
verdade, de acordo com voto-vogal do ministro Edson Fachin, no RHC 163.334, o que
se questiona nessa discussao € justamente “se, sem pratica de fraude, a auséncia de
recolhimento perpetrada pelo préprio contribuinte importaria infragdo penal.” (BRASIL,

2019a, p. 6). No julgamento do mencionado HC, pelo STJ, decidiu-se que

Para a configuragéo do delito de apropriacdo indébita tributéria o fato de o
agente registrar, apurar e declarar em guia prépria ou em livros fiscais o
imposto devido ndo tem o cond&o de elidir ou exercer nenhuma influéncia na
pratica do delito, visto que este ndo pressupde a clandestinidade (BRASIL,
2018).

A decisdo esclarece ainda que nem todo contribuinte inadimplente responde
pelo crime do art. 2° Il, da Lei n® 8.137/90, mas apenas aqueles que, conforme
redacdo da Lei, deixam de recolher valor de tributo “descontado” ou “cobrado”
(BRASIL, 2018). Nesse sentido, Eisele demonstra, em seu livro Apropriacao Indébita
e llicito Penal Tributario, que o nao recolhimento de tributo “cobrado” diz respeito

aguelas situacdes em que

[...] o contribuinte, ao calcular o prego de uma mercadoria ou servigo a entrar
em circulacdo (operagéo sobre a qual ira incidir o tributo), destaca (formal ou
materialmente) a parcela consistente no valor do tributo incidente sobre a
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operacao, cujos efeitos econdmicos serdo, assim, repassados ao adquirente
na cobranga (EISELE apud BRASIL, 20194, p. 4-5).

Aponta-se, ainda, no Informativo 964 do STF (BRASIL, 2019b), que o relator
do RHC 163.334/SC, ministro Luis Roberto Barroso destacou em seu voto a premissa
de que “o mero inadimplemento tributario ndo deve ser tido como fato tipico criminal,
para que seja reconhecida a tipicidade de determinada conduta impende haver um
nivel de reprovabilidade especial que justifique o tratamento mais gravoso.” (BRASIL,
2019b). Nessa situacéo, o nivel de reprovabilidade da conduta que enseja a tipificacéo
penal reside ndo sobre o intuito de enganar e ludibriar as autoridades fazendéarias —
fraude em sentido estrito —, mas sobre uma conduta também ardilosa e nociva a
sociedade, qual seja, apropriar-se de um valor que estd sob sua guarda mas que
pertence a outrem, no caso, a Fazenda Publica. Assim, “a conduta ndo equivale a
mero inadimplemento tributario, e sim a apropriacdo indébita tributaria. A
censurabilidade estd em tomar para si valor que ndo lhe pertence” (BRASIL, 2019b).

Ainda conforme o voto-vogal do ministro Edson Fachin, no mesmo RHC,

[...] a conduta incriminada [...] supera a faceta do inadimplemento fiscal,
porquanto se deixa de recolher aos cofres publicos valor, referente a
capacidade contributiva de terceiro, destinado aos cofres estaduais ou
distritais e que, segundo ja decidiu este Plenario, ndo € pertencente ao
contribuinte de direito. (BRASIL, 2019a).

Inobstante essa recente inflexdo no entendimento dos tribunais superiores,
entende-se que a construcdo doutrinaria no sentido de que a tbnica geral que
caracteriza os crimes contra a ordem tributaria seja a conduta fraudulenta permanece
valida. Da mesma forma, em nada diminui a relevancia da veracidade e da
autenticidade enquanto valores que informam a ordem tributaria e devem ser
preservados, permitindo-se, assim, considerar que o bem juridico-penal tutelado pelo
Direito Penal Tributario seja descrito como a veracidade ou a incolumidade da ordem
tributaria. Importa saber que, no geral, o Direito Penal Tributario criminaliza condutas
voltadas a apropriacdo indevida de valores devidos aos cofres publicos por meio de
conduta fraudulenta®, o que traz implicacGes para a descricdo do bem juridico-penal

tutelado. Jobim destaca que

8 Nesse ponto, considera-se razoavel cogitar que, conforme esse novo entendimento firmado pelo STF
e pelo o STJ, a apropriacéo dolosa do ICMS cobrado e ndo recolhido, ainda que néo represente fraude
em sentido estrito, pode ser entendida também como uma conduta que, em sentido mais geral, implica
uma fraude contra a ordem tributaria, na medida em que o contribuinte de direito intencionalmente se
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[...] resta evidente tal constatagdo quando da andlise legal dos preceitos
penais protetivos da ordem tributaria, os quais condicionam a reprimenda
penal a conduta dolosa dirigida a reduzir, a suprimir (ou a eximir-se/exonerar-
se de) obrigacdo tributaria. Inexistente o ardil, a conduta ndo tem
consequéncias na esfera penal. (JOBIM, 2009, p. 187)

3.2 Constituicdo do crédito tributéario

A criminalizagdo do aspecto fraudulento envolvido na supressao de tributos,
destinado a iludir as autoridades fazendarias, relaciona-se com a sistematica de
arrecadacdo em que a constituicdo do crédito tributério depende da correcdo dos
registros e das declaracdes fornecidas pelos contribuintes acerca da ocorréncia do
fato gerador da obrigacao tributaria. O crédito tributario € descrito por Paulo de Barros
Carvalho (apud FONTANA, 2005, p. 29-30) como o “direito subjetivo de que é o
portador o sujeito ativo de uma obrigacao tributaria e que Ihe permite exigir o objeto
prestacional, representado por uma importancia em dinheiro”. Nas palavras de
Moreira (2019, p. 2), “a expressao crédito tributario designa o direito de crédito da
Fazenda Publica oriundo de uma obrigacao tributaria”. Sabe-se que o nascimento de
uma obrigacdo tributaria faz surgir, para o sujeito passivo, um dever para com o Fisco
decorrente da realizacédo do fato gerador. No entanto, € por meio do procedimento
administrativo denominado “langamento tributario”, de competéncia das autoridades
fazendarias, que se aperfeicoa a exigibilidade daquele dever. Isso porque, conforme
Moreira (2019, p. 2), o lancamento tem o objetivo de verificar a ocorréncia do fato
gerador e de especificar o quantum debeatur. Sobre o lancamento, o CTN dispde,

esclarecendo sua funcéo, que

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo langcamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacédo
da penalidade cabivel.

Pardgrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional. (BRASIL, 1966).

Assim, pode-se dizer que o langamento tributario pretende tornar “liquido e
certo o tributo devido por um determinado contribuinte” (SEIXAS FILHO, 1988 apud

apropria de valor que sabe ser devido ao Erério e ter sido destacado do preco final do produto cobrado
do consumidor final.
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FONTANA, 2005, p. 32). Marques e Guidi (2016) descrevem que, por meio do art. 142
do CTN,

[...] o ordenamento juridico pétrio atribui & autoridade administrativa a
atividade privativa de formalizagdo da aludida relacao juridica, por meio da
documentacéo, a partir da apreenséo do fato concreto e individualizado, dos
elementos especificos do enlace juridico deflagrado [...]

O langcamento, desse modo, é o ato administrativo resultante da atividade de
constatacdo do aperfeicoamento do fato juridico, de interpretacdo e de
aplicacdo das normas, que redunda no delineamento e documentagdo dos
contornos da obrigacao tributaria especificamente instaurada. (MARQUES;
GUIDI, 20186, p. 6).

Impende destacar o proeminente papel atribuido pela legislacdo nacional a
atuacdo do sujeito passivo na apuracdo do crédito tributario, assim como nas
hipéteses legais em que o proprio contribuinte deve, além de apurar, efetuar o
autorrecolhimento do tributo devido. Marques e Guidi (2016, p. 6) sugerem que o CTN
atribui ao contribuinte o dever de “fornecer informacgdes juridicamente relevantes ao
sujeito ativo para que este promova o langamento tributario”. O fornecimento dessas
informacdes se da por meio do que se denomina, em Direito Tributario, obrigacdes
acessorias. Segundo dispde o art. 113, 82° do CTN, a obrigacédo acessoria “decorre
da legislacéao tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagao dos tributos” (BRASIL, 1966).
Assim, 0 objetivo da obrigacéo acessoria é disponibilizar as autoridades fazendarias
informacdes que permitam identificar o surgimento, e quantificar o crédito decorrente,
de uma obrigacao principal. Esta, por sua vez, consiste naguela obrigacdo que tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria decorrente da legislacao

tributaria®. A esse respeito, Marques e Guidi (2016) afirmam que

O objetivo principal da imposicao das obriga¢cfes acessodrias € o de facilitar a
fiscalizacdo do cumprimento da obrigagdo principal. Isso porque tal
procedimento retira do 6rgao fiscal a ardua tarefa de investigar todos os fatos
envolvidos em todas as relag@es juridicas tributarias e imp&e ao contribuinte
o dever de apresentar tais informacdes, sob pena de ser sancionado, na
hipotese de omissdo ou de apresentacdo de dados falsos. (MARQUES;
GUIDI, 2016 p. 7).

9 Art. 113. A obrigac&o tributaria € principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

8§ 2° A obrigagéo acessoria decorre da legislagéo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecada¢éo ou da fiscalizacédo dos tributos.

8§ 3° A obrigacéo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacao principal
relativamente a penalidade pecuniéaria. (BRASIL, 1966).
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Seixas Filho (1988 apud FONTANA, 2005, p. 39), nesse sentido, relembra que

Para que o Fisco possa constituir o crédito tributario, torna-se necessario que
0 sujeito passivo venha revelar (declarar ou confessar) 0s atos que praticou
e que se conformem com os descritos no fato gerador para que sejam
valorados juridicamente no procedimento administrativo do langamento.

O langamento pode se dar por meio de trés modalidades distintas. Essa
classificacao, conforme apontado por Fontana, tem como critério “a maior ou menor
colaboracdo do sujeito passivo nos procedimentos preparatérios ao ato de
langcamento” (FONTANA, 2005, p. 37). Dentre essas modalidades, o langamento por
declaracdo, segundo dispde o art. 147 do CTN, se d& quando, por meio de
declaracOes prestadas pelo sujeito passivo ou por terceiro, na forma exigida pela
legislacéo, declara-se a autoridade administrativa informagdes sobre o fato gerador
indispensaveis a efetivacdo do lancamento (BRASIL, 1966). Fontana (2005, p. 38)
descreve que o contribuinte disponibiliza ao Fisco “as informacgdes relativas ao fato
gerador, dando-lhe os meios necessarios a constituicdo do crédito tributario”. Moreira
descreve essa modalidade de lancamento do seguinte modo: aqui, o contribuinte
“presta informacdes sobre fatos ao ente fiscalizador que, de posse delas, praticara o
ato administrativo tornando liquido, certo e exigivel o crédito tributario, viabilizando a
sua quitagao.” (MOREIRA, 2019, p. 17).

O lancamento por homologacéo ocorre nas hipéteses em que a lei atribui ao
contribuinte o dever de, independentemente de qualquer atuacdo das autoridades
fazendarias, apurar e recolher o tributo devido dentro do prazo legal (FONTANA, 2005,
p. 38). Essa é, reconhecidamente, a modalidade de lancamento mais comum em
Nnosso sistema tributario. Segundo Moreira (2019, p. 18), “toda a responsabilidade pelo
célculo e recolhimento do valor devido é do contribuinte, havendo participacdo dos
agentes da administracdo para fins de revisdo da atividade do contribuinte apenas a
posteriori”. O langcamento ocorre especificamente, conforme estabelecido no caput do
art. 150 do CTN, quando o Fisco toma conhecimento dessa atividade praticada pelo
contribuinte e a homologa, seja tacita ou expressamente. Nesse sentido, o art. 150
dispbe o seguinte:

Art. 150. [...]

8§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagéao, sera ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e

definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo. (BRASIL, 1966).
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Desse modo, nessa modalidade de langamento o contribuinte apura e antecipa
0 pagamento do tributo devido, extinguindo o crédito sob condi¢do resolutéria da
ulterior homologacéo do langamento, de acordo com o disposto no 81° do art. 150 do

CTN. Isso significa que, segundo descrito por Moreira (2019, p. 19, grifo do autor),

[...] enquanto ainda houver prazo para o lancamento por homologacéo, a
extingdo do crédito ndo tera sido definitiva [...]. Divisando, portanto, qualquer
diferenca a recolher, poderd a autoridade administrativa proceder a
lancamentos de oficio, obviamente descontando do quantum debeatur
eventuais valores ja recolhidos pelo contribuinte, como de resto propugna o
§ 3° do art. 150 do Cadigo.

O lancamento de oficio € aquele cuja efetivacdo compete integralmente ao
Fisco, sem que as autoridades fazendarias possam contar com a colaboracédo do
contribuinte. O CTN, em seu art. 149, descreve nove circunstancias em que se deve
realizar o langcamento de oficio. Percebe-se que, salvo pouquissimas excecodes, a
maior parte delas diz respeito a situagcdes em que o contribuinte deixa de fornecer
declaracfes ou esclarecimentos ao Fisco, ou o faz de forma incompleta ou indevida,
seja intencional ou acidentalmente. No geral, pode-se descrever como situacdes em
gue nao chegam ao conhecimento do Fisco fatos e informacfes imprescindiveis para

o correto langcamento do crédito tributario.

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine;

Il -quando adeclaragdo néo seja prestada, por quem de direito, no prazo
e na forma da legislacao tributéria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e
na forma dalegislacéo tributéria, a pedido de esclarecimento formulado
pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste
satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omisséo quanto a qualquer
elemento definido na legislacéo tributaria como sendo de declaracao
obrigatéria;

V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo
seguinte;

VI - guando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade
pecuniéria;

VIl - guando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por
ocasido do langcamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta
funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo, pela mesma autoridade,
de ato ou formalidade especial.
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Paragrafo unico. A revisdo do langcamento s6 pode ser iniciada enquanto nédo
extinto o direito da Fazenda Publica. (BRASIL, 1966). [grifos nossos].

Parece estar de acordo com a afirmacéo anterior a interpretagdo empreendida
por Moreira (2019, p. 16, grifo nosso), segundo quem

O lancamento de oficio pode consistir tanto em algo imprescindivel para
conferir exigibilidade aos tributos que dele necessitem para 0 seu pagamento
(hipbtese versada no art. 149, |, do Cédigo Tributario Nacional, pelo qual o
langamento sera efetuado de oficio pela autoridade administrativa “quando a
lei assim o determine”), quanto em uma medida complementar do Fisco
para exigir valores devidos e n&o pagos espontaneamente pelo
contribuinte, consoante previsto nos demais incisos do art. 149.

Dessa maneira, vale destacar que, quando néo se der nagueles casos em que
a legislacdo determine que um tributo especifico seja lancado de oficio!?, essa
modalidade de lancamento funciona como ultima ratio em que o Fisco procura obter
os dados necessarios a correta constituicdo do crédito tributario, quando, por algum
motivo, essas informacdes ndo sao voluntariamente prestadas pelo contribuinte — o
gue, em regra geral, espera-se que aconteca no sistema tributario vigente.

Em sintese, Marques e Guidi (2016, p. 6) descrevem que nessa sistematica
geral de constituicdo do crédito tributario acima delineada, em que a honestidade do

contribuinte € um elemento central para o correto lancamento do credito,

[...] atribui-se ao sujeito passivo da relacdo juridica tributaria o dever de
contribuir ou a responsabilidade integral na prestac@o de informacg8es sobre
o fato juridico tributario e na retratacédo da relagéo juridica tributéria advinda.
Nesses casos, as informagBes acerca da realidade fatica (fato juridico
tributario) e da obrigacéo tributaria irrompida (relacéo juridica tributaria) séo
fornecidas por meio do preenchimento dos documentos, declaragées e livros
fiscais previstos na legislagdo. A imposi¢cdo de tal tarefa se traduz nas
chamadas obrigacdes acessoOrias ou deveres instrumentais. (MARQUES,
GUIDI, 2016, p.6).

Pode-se compreender, entdo, por que a tdnica da tutela penal da ordem
tributaria consiste na criminalizacdo do aspecto fraudulento envolvido na supressao
de tributos e por que o bem juridico-penal que se pretende proteger é descrito como
a veracidade da ordem tributaria. Em sintese, a necessidade de participacdo do sujeito
passivo da obrigacdao tributaria por meio, no minimo, do fornecimento de informacdes

a respeito do fato gerador, implica, segundo Jobim, que

10 Ainda de acordo com Moreira (2019, p. 16), “[...] os tributos lancados de oficio — em regra o IPTU e o IPVA,
assim como as taxas — sdo aqueles nos quais o langamento e sua notificagdo ao contribuinte é imprescindivel [sic]
para quantificagdo do valor devido e viabilizagdo do pagamento por aquele”.



34

[...] tal sistemética de cobranca de tributos depende da veracidade das
declaragbes e da documentagéo, bem como do correto langamento feito pelo
proprio sujeito passivo do tributo. O registro incorreto das operacdes, com a
finalidade de reducédo ou supressédo de impostos, implica fraude que causa
danos a ordem tributaria e, em um segundo momento, ao erario publico
(JOBIM, 2009, p. 187-188).

Mais ainda,

[...] deduz-se que nédo &, em si mesmo, 0 pagamento, a arrecadacéao, o objeto
primeiro de protecédo da Lei 8.137/90. O que se protege, antes de tudo é a
ordem tributéria, a qual somente funciona, em nosso sistema, se houver
veracidade das declara¢bes, da documentacdo, dos lancamentos por
homologacdo. No campo dos tributos, hd que se preservar a verdade.
Somente por reflexo, de forma indireta, € que exsurge protegida a
arrecadacdo. (LOVATTO, 2003 apud JOBIM, 2009, p. 188).

Nesse sentido, considera-se valido descrever o bem juridico que se pretende
tutelar com a criminalizacdo das fraudes contra a ordem tributaria, positivada por meio

LE 11

da ja mencionada Lei n° 8.137/90, como “a veracidade da ordem tributaria”, “a ordem
tributaria em sua autenticidade” ou “a incolumidade da ordem tributaria”.
Demonstrado, assim, o bem juridico-penal que se pretende tutelar, pode-se retomar a
discussao acerca da atual ineficacia da tutela penal sobre ele. Pergunta-se: a atual
sistematica de mitigacao da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria suprime
os efeitos preventivos da pena, encorajando, assim, o0 sonegador? E mais
concretamente, o que permitiria considerar que essa sistematica suprime a propria
possibilidade de aplicacdo da pena? Para responder a esses questionamentos, é
necessario retomar o percurso das alteracdes legislativas em relacdo a mitigacao da

punibilidade nos crimes tributarios.

3.3 A mitigacao da punibilidade nos crimes contra a ordem tributéaria no Brasil

Pode-se afirmar que a punibilidade consiste no direito de punir que nasce para

o Estado com a préatica de um crime. E a consequéncia juridica do ato criminoso.

Rogério Greco afirma que:

A punibilidade é uma consequéncia natural da pratica de uma conduta tipica,
ilicita e culpavel levada a efeito pelo agente. Toda vez que o agente pratica
uma infracdo penal, isto é, toda vez que infringe o nosso direito penal objetivo,
abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.
(GRECO, 2017, p. 865).

A respeito do conceito analitico de crime, Carli (2014) resume que “0s requisitos

do crime, sob o aspecto formal, sdo o fato tipico e a antijuridicidade. A culpabilidade
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constitui o pressuposto da pena. Assim, a pratica de um fato tipico e ilicito, sendo
culpavel o sujeito, faz surgir a punibilidade”. Crime &, portanto, um fato tipico (ou seja,
para o qual ha uma previsao legal de aplicacdo de pena) e antijuridico (contrario ao
ordenamento juridico). Perceba-se que ndo ha crime quando se pratica um fato tipico
gue seja excepcionalmente tolerado pelo ordenamento juridico quando esse
expressamente exclui a sua antijuridicidade. E o caso, por exemplo, da prética de um
tipo penal em estado de necessidade ou em estrito cumprimento de um dever legal,
consideradas causas excludentes de ilicitude e previstas no art. 23 do Codigo Penal.
Greco (2017, p. 228) ensina, entdo, que “a licitude ou a juridicidade da conduta
praticada é encontrada por exclusdo, ou seja, somente sera licita a conduta se o
agente houver atuado amparado por uma das causas excludentes da ilicitude
previstas no art. 23 do Cddigo Penal”. A culpabilidade, por sua vez, € o juizo de
reprovacéo pela pratica de um fato tipico e antijuridico que recai sobre o autor. Nao
se trata de um elemento constitutivo do crime, mas de um pressuposto para a
aplicacdo da pena correspondente. Nucci (2014, p. 236) esclarece que, para que
exista a culpabilidade, deve o agente “ser imputavel, atuar com consciéncia potencial
de ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo,
seguindo as regras impostas pelo Direito”.

Ainda que um crime tenha sido praticado e se tenha verificado a culpabilidade
do agente, a sua punibilidade pode ser extinta ou suspensa nas hipoteses legalmente
previstas. A extincdo da punibilidade exclui de forma definitiva a possibilidade de o
Estado praticar qualquer ato persecutorio contra o agente referente a este crime. A
suspensao da punibilidade, por sua vez, promove a interrupcdo temporaria da
atividade persecutoria estatal contra o autor do crime. Luiz Flavio Gomes (2003)
sugere que, a depender do momento em que ocorram, as causas extintivas de
punibilidade podem ter o condéo de extinguir ndo a pretensdo punitiva estatal, mas
apenas a sua pretensao executoéria. Se anterior a sentenca condenatoria, seria extinta
apenas a pretensdo punitiva, que, segundo Gomes (2003), consiste no direito de
movimentar o aparato estatal para investigar o ato delituoso e levar adiante o devido
processo penal para aplicar e executar a pena devida. Havendo condenacéo
transitada em julgado, a extincdo da punibilidade excluiria apenas a pretensao de
promover a execucdo da pena, devendo subsistir os efeitos da condenacdo quanto a

reincidéncia e antecedentes criminais. Por evidente, como a suspensdo da
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punibilidade sempre acontece antes do transito em julgado da sentenca, alcanca
propriamente pretensao punitiva.

No que diz respeito as hipéteses especificas de mitigacao da punibilidade nos
crimes tributarios em razdo do pagamento ou parcelamento, o tratamento legal
dispensado ao tema foi sucessivamente modificado, sobretudo no que diz respeito ao
limite temporal maximo para que o agente possa ver a punibilidade pela préatica do
crime mitigada. Relembre-se que a Lei n® 4.729/1965, a qual definia o antigo crime de
sonegacao fiscal, previa, em seu art. 2°, a extingdo da punibilidade quando o agente
promovesse “o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera
administrativa, a acao fiscal prépria” (BRASIL, 1965). Esse dispositivo permaneceu
por 24 anos em perfeita consonancia com o instituto da dendncia espontanea previsto
no artigo 138 do Codigo Tributario Nacional, que viria a ser promulgado no ano
seguinte e que encontra-se vigente até hoje. Tal instituto é definido pelo Codigo nos

seguintes termos:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dendncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos
juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo.
Paragrafo Unico. N&o se considera espontanea a dendncia apresentada apos
o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacéo,
relacionados com a infracdo. (BRASIL, 1966).

Com a promulgacéo da Lei n° 8.137/90, que tipifica os crimes contra a ordem
tributaria, ampliou-se o prazo até o qual o contribuinte poderia obter a extincao da
punibilidade em razdo do recolhimento do tributo, na medida em que seu art. 14
dispunha que a extincdo da punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3°
ocorreria quando o agente promovesse 0 pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia. No ano seguinte, a Lei n°
8.383/91 revogou esse dispositivo, de modo que o marco temporal maximo para se
extinguir a punibilidade pelo pagamento volta a ser o inicio da acédo fiscal na esfera
administrativa. Ja em 1995, a Lei n°® 9.249/1995 reestabelece a possibilidade de
extingdo da punibilidade pelo pagamento do valor sonegado quando realizado até o
recebimento da denuncia criminal, trazendo uma redacdo quase idéntica ao
mencionado art. 14 da Lei n° 8.137/1990 (PELETEIRO, 2018; JOBIM, 2009).

A respeito dos parcelamentos tributarios, no ano 2000, o art. 15, caput, da Lei

n° 9.964/2000, que instituiu 0 Programa de Recuperacao Fiscal — REFIS, dispbs sobre
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a possibilidade de suspensao da punibilidade (pretensdo punitiva) e da prescricao
criminal, definindo também o recebimento da denuncia criminal como marco temporal
maximo para a inclusdo no programa de parcelamento com fins de suspender a
pretensdo punitiva do Estado. Uma vez pagos integralmente os débitos tributarios,
inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de parcelamento antes do recebimento
da denuncia criminal, extingue-se definitivamente a punibilidade, conforme o § 3° do
referido artigo.

Nesse ponto, ndo bastasse a ja existente situacdo de desprotecdo da ordem
tributaria apontada por Jobim (2009, p. 186), a Lei n° 10.684/2003, que altera a
legislacdo e dispde sobre parcelamento tributario, contribuiu de duas formas para o
agravamento dessa situacao: por um lado, incluiu sob a sisteméatica de mitigacdo da
punibilidade, pelo pagamento ou parcelamento, os crimes previstos nos art. 168-A e
do art. 337-A do Cadigo Penal, para além daqueles da Lei n° 8.137/1990; por outro
lado, “deixou de estabelecer qualquer marco temporal para o pagamento extinguir a
punibilidade, possibilitando a extingdo a qualquer momento, bem como néo
estabeleceu marco para a suspensao da pretensao punitiva” (PELETEIRO, 2018, p.
14).

No que diz respeito aos crimes dos arts. 168-A e 337-A do Cddigo Penal, trata-
se dos delitos de apropriacdo indébita previdenciaria e sonegacao previdenciaria,
respectivamente. Foram inseridos no Cddigo Penal pela Lei n° 9.983/00. Para
compreendé-los, faz-se necessario relembrar que, no que tange as contribuicdes
previdenciarias, o empregado é tido, ao mesmo tempo, como segurado e contribuinte.
Inobstante, atribui-se ao empregador, por for¢a do art. 30 da Lei n°® 8.212/91, o dever
de descontar (reter na fonte) a parcela do salario do contratado relativa a contribuicédo
previdenciaria e, em seguida, repassa-la aos cofres publicos (CASAGRANDE, 2008,
p. 57). Nessa hipo6tese, o contribuinte € o empregado, aquele que guarda relacéo
pessoal e direta com o fato gerador desse tributo. O empregador, por seu turno, € tido
como o responsavel tributério, ou seja, aquele que, sem ser o contribuinte do tributo,
figura na condicdo de sujeito passivo da obrigacdo tributaria por determinacédo

expressa da lei'! (BRASIL, 1966). Deve, portanto, recolher aos cofres publicos tanto

11 “Art. 121. Sujeito passivo da obrigagao principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniéria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador;
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a contribuicdo previdenciaria do empregador, na condicdo direta de contribuinte,
quanto aquela do empregado, cumprindo aqui o papel de responséavel tributério
(CASAGRANDE, 2008, p. 67). Casagrande (2008) sintetiza que o crime de
apropriacdo indébita previdenciaria consiste, entdo, no encadeamento de duas
condutas: o desconto de parcela do salario relativa a contribuicdo e a auséncia de
repasse. Imprescindivel a existéncia de dolo, de modo que, segundo Casagrande
(2008, p. 57), “ndo configura crime a conduta do sujeito que, por imprudéncia,
impericia ou negligéncia deixa de recolher a contribuicdo deduzida dos
empregados”??.

Por outro lado, o crime do art. 337-A do Cédigo Penal, denominado sonegacao
previdenciaria, consiste na supressdo ou reducdo de contribuicdo previdenciaria
(CASAGRANDE, 2008, p. 64) por meio de falsificagdo ou ocultacdo de informacdes.
Desse modo, a despeito de os crimes de apropriacdo indébita previdenciaria e de
sonegacao previdenciaria serem condutas que igualmente obstruem a arrecadacao
da seguridade social e diminuem as respectivas disponibilidades financeiras
(CASAGRANDE, 2008, p. 67), diferenciam-se, sobretudo, em razéo de o tipo do art.
337-A — sonegacao previdenciaria — exigir “uma agao prévia de falsidade [...] que
prepara e possibilita tenha sucesso a sonegacao” (CASAGRANDE, 2008, p. 67).

Retomando-se as alteracdes introduzidas em 2003 pela Lei n® 10.684, a qual
dispbs sobre o parcelamento tributario, ressalta-se que, além de sujeitar os crimes de
apropriacao indébita previdenciaria e de sonegacao previdenciaria a sistematica de
mitigac&o da punibilidade relativa aos crimes da Lei n® 8.137/90, aquela Lei ausentou
de limite temporal maximo o pagamento integral ou o parcelamento do débito voltados,
respectivamente, a extinguir ou suspender a pretensdo punitiva do Estado
(PELETEIRO, 2018, p. 14), seja nos tipos penais da Lei n°® 8.137/90, seja nos crimes
previstos nos arts. 168-A e 337-A do Codigo Penal.

Essa situacdo perdurou até 2011, ano em que a Lei n°® 12.382 volta a
estabelecer o recebimento da denudncia criminal como limite para inclusdo em
programa de parcelamento a fim de ver suspensa a punibilidade nos crimes tributarios.
No entanto, essa lei nada dispds acerca de qual o marco temporal para mitigacédo da

punibilidade quando se trata do pagamento integral dos tributos, hipétese em que é

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢édo
expressa de lei.” (BRASIL, 1966).
2 Aqui, o verbo recolher significa o repasse do tributo, pelo responsavel tributario, aos cofres publicos.
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pleiteada ndo apenas a suspenséo, mas a extingdo da pretensao punitiva. O STF teve,
entdo, que se pronunciar acerca da questao, firmando o entendimento de que a Lei n°
12.382/2011 néo estabeleceu qualquer limite temporal maximo para a extincdo da
punibilidade em razdo do pagamento integral, perpetuando a inexisténcia de marco
temporal nesse sentido.

Conforme descrito por Peleteiro (2018, p. 14-15),

[..] o STF acabou por se pronunciar, entendendo que permaneceu
produzindo efeitos no ordenamento os dispositivos da Lei n° 10.684 de 2003,
no tocante a possibilidade da extincdo da punibilidade pelo pagamento
integral a qualguer tempo, mesmo apos o recebimento da dendncia.

De acordo com o entendimento firmado pelo STF,

[...] a Lei n® 12.382/11, que regrou a extingdo da punibilidade dos crimes
tributarios nas situacdes de parcelamento do débito tributario, ndo afetou o
disposto no § 2° do art. 9° da Lei 10.684/03, o qual prevé a extincdo da
punibilidade em razao do pagamento do débito, a qualquer tempo.” (BRASIL,
2013 apud PELETEIRO, 2018, p. 15).

Alguns anos a frente, o STJ procurou esclarecer que a extingao da punibilidade
pelo pagamento integral do débito pode se dar, inclusive, apés o transito em julgado
da condenacgédo criminal, uma vez que o art. 9°, 82° da Lei 10.684/03 afastou do
ordenamento juridico patrio qualquer marco temporal maximo para obter-se a extingao

da pretensao punitiva em decorréncia do adimplemento do débito. Nesse sentido,

[...] ndo h& como se interpretar o artigo 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003 de outro
modo, sendo considerando que o adimplemento do débito tributario, a
qualguer tempo, até mesmo apés o advento do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, é causa de extin¢cdo da punibilidade do
acusado (BRASIL, 2017). [grifo nosso].

A atual sistematica de mitigacédo da punibilidade foi sintetizada por Peleteiro da

seguinte forma:

[...] o ordenamento juridico nacional comporta a suspensao da pretensao
punitiva pelo parcelamento, desde que efetuado até o recebimento da
denuncia. Ja a extin¢do da punibilidade pode se dar a qualquer tempo, pelo
pagamento integral. Observe-se que a extingdo da punibilidade também
ocorre quando a quitacdo do parcelamento que suspendeu a pretensdo
punitiva atinge a integralidade do tributo devido mais acessorios.
(PELETEIRO, 2018, p. 15).

Peleteiro (2018) descreve, entdo, por que a atual sistematica de mitigacdo da

punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria confere ineficacia a tutela penal
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desse bem juridico, implicando em elevado déficit na persecucdo penal a esses

delitos. Segundo ele,

[...] a0 mesmo passo que é improdutivo e injusto ndo conceder algum
beneficio a quem busca reparar o dano, por outro lado ampliar em demasia
essa possibilidade com a total isencéo de pena, independente de quando se
da areparacao e se ela é integral, parece 6bvio que também representa uma
condicgdo improdutiva e injusta. Tal situagao posiciona o tratamento juridico-
penal brasileiro em um dos extremos das possiveis abordagens que se pode
dar aos delitos: o extremo da impunidade (PELETEIRO, 2018, p. 23-24).

Isso se da porque a isencao total da pena, em decorréncia da extincdo da
punibilidade, associada a auséncia de um lapso temporal coerente, na medida em que
a extingcao pode se dar a qualguer momento — inclusive apos o transito em julgado da
condenacdo criminal —, acaba por frustrar a prépria tutela penal. Destaque-se que,
comparada ao panorama mundial, a solucdo adotada pelo Brasil € bastante incomum
e, até certo modo, Unica, conforme demonstrado, dentre outros, por Xérez (2015) e
Campos (2018). Pode-se afirmar, pelo exposto até aqui, que este modelo de politica
criminal visa atender com exclusividade ao interesse imediato de arrecadacao do
Estado, “abrindo méao, assim, de ferramentas efetivas para puni¢cao e prevencao, que
poderiam evitar a continuidade delitiva e a reiteracdo criminosa dos seus devedores
de tributos” (GIUSTINA, 2019, p. 52). Desse modo, € possivel afirmar que a atual
sistematica de mitigacéo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria trazem,
conforme descrito por Giustina (2019, p. 50), uma “ideia de impunidade, pois 0 mero
pagamento pecunidrio proporciona auséncia de puni¢do criminal, demonstrando o
trato ineficaz do aparato juridico do Estado em relacéo as financas [sic], que sao tédo

necessarias a [sic] manutencgao da coisa publica”.

3.4 A mitigacao da punibilidade nos crimes tributarios em comparacao a outros

ordenamentos juridicos

Campos (2018, p. 49) informa que a atual sistematica de mitigacdo da
punibilidade no Brasil ndo guarda paralelo com nenhum dos 38 paises por ele

pesquisados. Conforme palavras do autor,

Da avaliacdo dos questionérios respondidos e pesquisas realizadas em 38
paises, constata-se que essa realidade n&do guarda paradigma em
nenhum pais, sendo que apenas em Portugal e no Panam4 é possivel a
extincdo da Punibilidade pelo pagamento dos valores evadidos apds
condenagdo, mesmo assim, no Panam@ acrescido de multa de 5 a 10 vezes
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o valor evadido e em Portugal é possivel a suspenséo da execucao da pena,
sob o crivo da avaliagdo judicial quanto a sua pertinéncia, até 5 anos
subsequentes a condenacéo, acrescida de multas administrativas e multas
pela condenagéo penal de até 19,2 milhdes de euros.

Em 82% dos paises pesquisados, ou sdo totalmente independentes o
pagamento e o crime fiscal (26%), ou apenas € possivel a extingao do
crime pelo pagamento antes do inicio de qualquer procedimento fiscal
ou penal (32%), ou possivel a aplicacdo do instituto até a fase de
instrucdo processual penal e apenas em situagcdes menos graves (24%).
(CAMPOQOS, 2018, p. 49, grifos nossos).

Nessa parcela de 26% dos paises investigados, inexiste o instituto da extin¢cao
da punibilidade pelo pagamento, ainda que a autodenincia acompanhada do
pagamento do débito tributario se dé antes do inicio de qualquer procedimento fiscal,
0 que corresponderia a hip6tese do instituto da denuncia espontanea prevista no
Cédigo Tributario Brasileiro. Por essa raz&o, esses paises se apresentam como
aqueles em que se adotam as solucdes mais severas para o0 tema, inobstante deva-
se mencionar que, em alguns deles, essa medida possa motivar a aplicacao de causas
de reducao da pena criminal (CAMPOS, 2018, p. 89). Para ilustrar as nuances entre
as solucdes adotadas pelas nacgdes inseridas nesse grupo, pode-se recorrer a trechos
do autor no Apéndice B, em que apresenta sintese, por ele elaborada, do instituto da
extingdo da punibilidade pelo pagamento nos paises pesquisados. E possivel uma
rapida comparacao entre dois paises:

Finlandia

N&o existe a possibilidade de extingdo da punibilidade do crime de evaséo
fiscal pelo pagamento do tributo. O pagamento de tributos pode ser levado
em consideracdo como motivo para reduzir a punicdo ao determinar a
sentenga, nos termos do Capitulo 6, se¢éo 6, paragrafo 6 (3) do Cadigo Penal
da Finlandia.

Franca

As instancias fiscais e penais sdo independentes, ndo existindo a

possibilidade de extingdo da punibilidade do crime de evaséo fiscal pelo
pagamento do tributo (CAMPOS, 2018, p. 90, grifos do autor).

Passando-se a comentar o agrupamento de paises (32%) que adotam solucao
idéntica ao instituto da dendncia espontanea previsto na legislacéo tributaria brasileira,
pelo que a punibilidade extingue-se mediante o0 pagamento anterior a qualquer
procedimento fiscal, deve-se destacar que, em alguns deles, como € o caso da
Alemanha, a autodenuncia acompanhada do pagamento ndo € o Unico requisito para
alcancar a extincdo da punibilidade. A Espanha, por outro lado, ndo apresenta
limitacdes adicionais a concessdo do beneficio, mas possui solucdo interessante
guanto ao prazo dentro do qual o pagamento do débito podera permitir reducdo da

pena.
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Alemanha

A exting¢do da punibilidade ndo seré aplicada:

[...]

- caso o imposto sonegado exceda o montante de 25.000 euros por ato;

- caso exista um caso particularmente grave, conforme disposto na se¢éo 370
(3), segunda frase, nimeros 2 a 5: abusa a sua autoridade ou posicdo como
funcionario publico; solicita a assisténcia de um funcionario publico que abuse
da sua autoridade ou cargo; repetidamente subestima impostos ou obtém
vantagens fiscais injustificadas usando documentos falsificados ou forjados;
atua como membro de um grupo formado com a finalidade de cometer
repetidamente atos de sonegacao.

[...]

Espanha

E prevista a extingdo da punibilidade desde que o pagamento ocorra de forma
espontanea antes do inicio do procedimento fiscal ou penal (quando sem
lancamento tributario), devendo o contribuinte proceder o completo
reconhecimento e pagamento da divida tributéria (art. 305-4).

Podera [sic] os juizes ou tribunais reduzir a pena em um ou dois graus,
sempre que antes que transcorram dois meses desde a citacdo judicial como
imputado, o contribuinte satisfaca a divida tributaria e reconheca
judicialmente os fatos objeto do delito (CAMPOS, 2018, p. 91-92, grifos do
autor).

Entre os paises em que o autor considera “possivel a aplicacdo do instituto [da
extingdo da punibilidade pelo pagamento] até a fase de instru¢céao processual penal
e apenas em situagcdes menos graves (24%)” (CAMPOS, 2018, p. 49, grifo nosso),
pode-se mencionar, a fins de exemplificacdo de possiveis limitacbes para concessao
do beneficio relativas a gravidade do fato, os casos de China, Hungria e Cabo Verde.
Este ultimo apresenta, também, prazos especificos para a extingdo da punibilidade e
para atenuacdo da pena, bem como possibilidade de suspensdo da execucdo da

pena.

Cabo Verde

Ha previséo da extin¢cdo da punibilidade do crime, nos termos do art. 21 do
Decreto Legislativo 03/2014, se for pago o tributo e acréscimos até o
encerramento da instrucdo do processo penal, podera haver dispensa da
pena, desde que a gravidade do fato e a culpa do agente ndo sejam muito
graves. Se o pagamento ocorrer até decisdo final, podera haver atenuacéo
da pena.

Ha previsdo de suspensdo da pena para pagamento do tributo em
condenacdes de até 3 anos de prisdo (art. 17).

[...]

China

O crime fiscal pertence ao crime econdmico geral, motivo que o suspeito, no
caso de pagamento dos tributos e multas vencidas antes da investigacao,
podera néo ser condenado a prisdo. H& limitac6es em funcéo da gravidade
da sonegacéo verificada, como n&o sofrer mais que duas penalidades
administrativas.

Hungria

A penalidade pode ser reduzida sem limitacdo se o perpetrador fornecer uma
compensacgdo pelo prejuizo financeiro causado pela fraude orcamentaria
referida nas Subseccdes (1)-(6) antes da apresentag@o da acusacdo. Esta
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disposi¢éo néo se aplica se o crime for cometido em associacdo criminal com
cumplices ou em escala comercial (CAMPOS, 2018, p. 95-96, grifos do autor).

Entende-se que o restante (18%) dos paises pesquisados pelo autor seriam
aqueles em que é possivel a extingcdo da punibilidade pelo pagamento antes do
encerramento da fase de instrugdo processual penal, mas sem limitacdes quanto a
gravidade do fato, somados aqueles em que o beneficio pode ser obtido até mesmo
apos o encerramento da instrucdo processual penal (CAMPOS, 2018, p. 95 — 101).
Dentre estes ultimos, pode-se mencionar a Colémbia, por exigir prazo especifico para
0 pagamento (antes da decisdo executoria); Portugal, pelas particularidades ja
apresentadas em citacdo acima; e o Brasil, por apresentar a sistematica mais

esdrixula dentre os paises pesquisados pelo autor.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado brasileiro enfrenta o desafio de fazer com que os agentes econémicos
tenham motivagbes concretas para estarem em conformidade com a legislacéo
tributaria, estimulando o cumprimento voluntario das obrigacfes tributérias e
dissuadindo a evasao. Neste contexto, diante dos vultuosos recursos que o Brasil
perde em decorréncia da sonegacao fiscal, esta pesquisa se prop0s a investigar como
a atual sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria
influencia as decisdes dos agentes econdémicos acerca da sonegacao.

Para tanto, partiu-se de um questionamento central para a abordagem
econbmica da conformidade tributéria: o que motiva o individuo a pagar tributos e a
se manter adimplente com suas obrigacdes tributarias? Tal provocacédo incitou a
testagem da premissa maior (pl), segundo a qual, “na criminalidade econOmica, a
possibilidade de supressao da aplicagdo da pena encoraja e incentiva o delinquente”
(Y -> X). Viu-se, entdo, que 0s agentes econémicos atuam a partir da perspectiva da
maximizacao da utilidade esperada, confrontando as vantagens e 0s riscos envolvidos
na pratica de um determinado ilicito. Levam em conta os efeitos de suas acdes sobre
0s riscos de deteccdo e condenacdo criminal, os quais influenciam de forma
significativa 0 quao dispostos aqueles individuos estdo a se engajar ha sonegacao
fiscal.

Assim, o descumprimento da legislacdo tributaria esta correlacionado
negativamente ao grau de dissuasdo empregado pelo Estado, o que compreende a
fiscalizacdo — ameaca de deteccédo — e a efetiva aplicacdo de san¢des. Nesse sentido,
a dissuasdo da evasao fiscal depende diretamente dos efeitos preventivos e
repressivos da persecucdo penal. Conclui-se, entdo, que nesse contexto “a
possibilidade de supressdo da aplicacdo da pena encoraja a sonegacao” (Y -> X),
considerando-se, portanto, confirmada a veracidade da premissa maior (p1). Por outro
lado, verificou-se que a atual sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes
contra a ordem tributaria adotada no Brasil exclui a maior parcela dos riscos
associados a evasao fiscal: a que diz respeito ao risco de efetivo cumprimento de uma
pena criminal. E preciso retomar, portanto, os aspectos relacionados & investigacéo
da premissa menor (p2), que consiste na afirmacao de que “a sistematica adotada no
Brasil a respeito da mitigacdo da punibilidade nos crimes tributarios possibilita a

supressao da aplicagao da pena” (Z ->Y).
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De forma sucinta, pode-se dizer que, tendo em vista a auséncia de qualquer
limite temporal para a extingdo da punibilidade em razdo do pagamento integral do
débito tributério - o qual podera ocorrer também de forma fracionada, nos casos dos
programas de parcelamento (geralmente acompanhados de anistia de multas) que
tém sido recorrentemente concedidos no Brasil - a avaliagéo racional empreendida
pelos individuos para decidir acerca da pratica da sonegacao revela mais vantagens
do que riscos. Se por um lado o agente econdmico evitard o pagamento de valores ao
Erario — no contexto de uma tributacdo tida como injusta e de uma mé alocacédo dos
recursos publicos —, por outro, podera, a qualquer momento, anular os efeitos de uma
possivel condenacao criminal até mesmo depois do seu transito em julgado por meio
de um mero pagamento pecuniario, ndo havendo, inclusive, nenhuma limitacdo
guanto a possibilidade de reincidéncia do aproveitamento desse instituto. Ha,
portanto, a certeza da impunidade pela pratica da evasao fiscal, uma vez que “a atual
sistematica de mitigacdo da punibilidade nos crimes tributarios adotada no Brasil
possibilita a supresséo da aplicacdo da pena” (Z ->Y), razédo pela qual considera-se
validada a premissa menor (p2).

Dessa maneira, o Estado abdica dos significativos efeitos dissuasivos
decorrentes da persecucdo penal a medida em que abre mao da sua legitima
pretenséo punitiva em favor do recebimento, a qualquer tempo, do tributo devido. Tal
fato revela-se um contrassenso, pois, como visto no decorrer deste trabalho, 0 bem
juridico tutelado pelo Direito Penal Tributario ndo €, diretamente, a arrecadacao
tributaria, mas sim a veracidade/incolumidade da ordem tributaria. Esse entendimento
€ justificado pela nocdo de que a fraude € criminalizada, nessa conjuntura, a fim de
assegurar a veracidade das declaracdes prestadas pelos contribuintes acerca do fato
gerador da obrigacéo tributaria, pois é com base nessas declaragbes que, no mais
das vezes, a autoridade fazendaria podera realizar o lancamento e constituir o crédito
tributario.

Por fim, e em resposta ao problema de pesquisa, pode-se afirmar com certo
grau de seguranca que a mencionada “sistematica de mitigacdo da punibilidade nos
crimes contra a ordem tributaria acaba por encorajar a sonegacao” (Z -> X),
comunicando uma mensagem de leniéncia estatal diante da evaséo fiscal, motivo pelo
gual ndo nos resta outra alternativa sendo reconhecer a veracidade da conclusao (c),
expressa na seguinte formula: C = Z -> X. Entende-se, portanto, que a legislagédo

brasileira deve ser modificada no sentido de reestabelecer o inicio do procedimento
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fiscal na esfera administrativa como limite temporal maximo para a extincdo da
punibilidade, reconciliando-se com o instituto da dendncia espontanea previsto no art.
138 do Cadigo Tributario Nacional. Desse modo, ndo se obtera o beneficio senédo
guando o pagamento integral do débito tributario ocorrer antes da apreenséo do fato
pelas autoridades fazendarias. Destaque-se que, diante do panorama internacional,
essa ndo é a alternativa mais radical. A despeito disso, acredita-se, ainda, que apos
a perda da espontaneidade, mediante o inicio de alguma medida de fiscalizacédo
relacionada a infracéo, até o recebimento da denuncia criminal, o pagamento integral
do débito tributario poderia configurar uma circunstancia atenuante da pena.

Ademais, propde-se que se retire da legislacdo brasileira a hip6tese de
suspensao da pretenséo punitiva em decorréncia da concessao de parcelamento do
débito tributario, de modo a ndo permitir confusdes entre a funcéo original do instituto
(suspender a exigibilidade do crédito tributario) e a suspensao da punibilidade. Nao
obstante, o parcelamento poderia ensejar uma reducdo da pena — menor do que
aquela obtenivel pela quitacdo imediata da divida antes do termo inicial do processo
penal —, desde que o beneficio fosse concedido antes do recebimento da denuncia
criminal e que o pagamento do débito fosse integralizado em prazo razoavel a ser
estipulado pelo legislador, sem que isso jamais viesse a implicar na extingcdo da
punibilidade. A ideia, nesse caso, seria a de que o Estado prosseguisse com as
atividades investigatérias e persecutorias relativas ao delito, admitindo uma pequena
reducdo da pena para débitos parcelados até o recebimento da denuncia, desde que
guitados, antes da condenacdao criminal, em prazo coerente definido em lei.

No entanto, fica ainda em aberto a questao do porqué de a legislacéo brasileira
encorajar, dessa maneira, a evasao fiscal, e se a correlacao de forcas econémicas e
sociais existentes no Brasil chega a exercer influéncia sobre os processos legislativos
e decisorios que conformaram a sistematica de mitigacdo da punibilidade pelo
pagamento, nos crimes Contra a Ordem Tributaria, nos termos descritos neste
trabalho. Essa questdo pode instigar novas pesquisas com o intuito de apontar

solucdes mais precisas para o problema.
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