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Fim da punibilidade pelo pagamento do tributo estimula delito
economico

A extingéo da punibilidade nos delitos econémicos a luz do Principio da propor cionalidade

A diferenca entre um Estado Autoritario e um Estado Democrético de Direito esta na motivacgéo
constitucional das restri¢oes as liberdades, garantias e interesses da sociedade, base e afinalidade da
existéncia do Estado: a Constitui¢éo de nada vale sem o amparo social, e a normatividade de nada serve
sendo para atender a coesdo da col etividade. No momento em que se esgquece ou relega arazéo de ser do
Estado, abre-se espaco para a arbitrariedade e o futuro da nagéo fica ao talante dos mandos e desmandos
dos poaliticamente e/ou economicamente poderosos, que so tem o trabalho de justificar formalmente seus
atos para perpetuar injusticas e barbaridades. Assim, para dar embasamento substancial as atividades do
Executivo, do Legidativo e do Judiciério que advém avital importancia do Principio da
proporcionalidade.

Especificamente sobre o Poder Judiciario, explica Luigi Ferrgjoli que o Constitucionalismo quebrou com
o paradigma pal eopositivista da intocabilidade do ordenamento juridico, ndo sd permitindo como
obrigando que o operador do direito faca uma leitura constitucional do arcabouco legidlativo afim de
verificar se estéo permitindo a realizacéo dos direitos fundamentais ou os estdo vilipendiando e até
impedindo a sua manifestagdo, numa clara oposi¢céo aideia de um Poder Judiciério politicamente nulo,
como pregava Montesguieu.

Com o Constitucionalismo — e nessa barca vem na proa o Principio da proporcionalidade — a validade da
lei passa a abranger a necessidade de estar em sintonia com os direitos fundamentais, numa ruptura dos
grilhdes do formalismo exacerbado na legitimacéo e aplicacéo dalei. Contudo, € imprescindivel advertir
gue o Principio da proporcionalidade nédo fornece um juizo absoluto sobre a legitimidade constitucional
de uma disposi¢do normativa, cabendo ao intérprete apenas verificar se anormatem legitimidade
bastante (minima), sendo vedado adentrar em juizo de oportunidade e conveniéncia, competéncia
legidlativa exclusiva.

Pois bem. O Principio da proporcionalidade tem origem no Tribunal Constitucional Aleméo, na
experiénciajudicia tedesca, sendo um principio constitucional implicito de fundamental importancia,
pois estabel ece balizas a compreensdo e solucéo do problema apresentado, impedindo que aretorica
impere nas justificativas do legislador ou nos argumentos do julgador. Ele decorre do Principio do
Devido Processo Legal Substancial, o qual prega a constante releitura dalegislacéo, afim de averiguar a
efetividade do acesso e implementagéo dos direitos, garantias e liberdades constitucionais.

O Principio da proporcionalidade € visto, mgjoritariamente, como tendo uma duplaface, as quais

estabel ecem os limites maximo e minimo daintervencdo estatal: o principio da proibicéo de excesso (
Ubermassverbot) e o principio da proibicéo de protecéo deficiente (untermassverbot). A
desproporcionalidade de uma lei pode consistir tanto no excesso restritivo (agir demasiado do Estado),
guanto na deficiente protecéo (inoperancia estatal). Em outras palavras, o Principio da proporcionalidade
pode ser averiguado no equilibrio dos exageros. Faz-se mister ter em mente, contudo, que o Principio da
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proporcionalidade néo fica adstrito a essas duas categorias, apesar de serem irretocavel mente pontos dos
mais relevantes para aquilatar a proporcionalidade do objeto estudado.

Subprincipios da Propor cionalidade

O Principio da proporcionalidade tem uma composi¢ao trifasica: subprincipio da adequagéo, da
necessidade e da proporcionalidade stricto sensu. A sequéncia em que foram citados ndo € meramente
alfabética, mas segue umaldgicalinear e subsidiaria que determina que so se procederd ao exame do
subprincipio seguinte caso o0 anterior tenha sido cumprido.

O subprincipio da adequacdo — também denominado de idoneidade, conformidade, pertinéncia—
consubstancia-se nainvestigacdo da capacidade do meio produzir o resultado pretendido. Cumpre
observar, todavia, que somente se 0 meio escolhido for manifestamente incapaz de contribuir paraa
consecucdo do fim pretendido € que ele serd desproporcional: 0 meio deve redlizar o fim, ainda que esse
Meio seja 0 que menos, pior e com menor certeza promova o fim. Esse subprincipio evita, portanto,
escolhas arbitrarias, limitando o Poder ao direcionar 0 agente politico a uma elei¢cdo condizente com a
realidade pretendida pelaretirada, do seu ambito de escolha, de opgdes patentemente ineficazes.

O subprincipio da necessidade — também denominado de exigibilidade, indispensabilidade, da
alternativa menos gravosa — busca o meio idéneo mais moderado, mas igual mente eficaz na consecucéo
do fim colimado. Ele tem relagcdo com os principios da intervencdo minima, da proibicéo de excesso e da
proibicado de protecao deficiente, e apregoa que, entre os meios a disposi¢ao, deve-se optar por aquele
gue seja menos gravoso, quer seja sobre o prisma do excesso (aquele que menos afete os interesses e
liberdades em quest&o), ou da insuficiéncia (aquele mais proteja os interesses e liberdades em quest&o).
Assim, 0 meio apenas sera desnecessario se for o que, evidentemente, mais afete ou menos proteja 0s
interesses e liberdades para obtencdo da finalidade tencionada.

O subprincipio da proporcionalidade stricto sensu, diferentemente dos outros dois subprincipios (nos
guais aanalise é feitain abstracto), € casuistico: atua verificando se, no caso concreto, 0 custo
(intervencéo em um direito fundamental) se justifica diante do beneficio (realizacdo de outro direito
fundamental). Para saber se 0 meio é proporcional em sentido estrito é essencial responder ao seguinte
guestionamento: na ponderacdo entre o custo e o beneficio, € sustentavel, juridicamente, sofrer esse
custo para obter esse beneficio?

Estabel ecidos os parametros dentro dos quais uma disposi¢ado normativa pode adjudicar-se proporcional,
cumpre discorrer sobre 0 ambito legidativo de incidéncia de tais parametros no presente trabal ho.

Delinquéncia Econémica e o Espectro L egal da Extingdo da Punibilidade pelo Pagamento do
Tributo

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 10/05/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Em toda discusséo académica os envolvidos se perguntam: os delitos econdmicos tém justificacdo
juridico-constitucional ou est&o inquinados de um vicio de origem, qual seja, a criminalizacéo de
infragdes tributérias como forma de arrecadacéo?

Conforme ensinamento de Andrei Zenkner Schmidt: “ Se as sangdes previstas para a protecéo do
Sstema Tributario Nacional tém por objetivo evitar a evasdo fiscal, parece claro que uma efetiva
fiscalizagdo em nivel administrativo jatornaria supérflua aintervencéo penal arespeito da matéria. [...]
Parece que uma fiscalizacéo tributéria efetiva € o melhor caminho para a prevencéo da sonegacéo, pois
ndo € a certeza da prisdo que poderiaimpedir este delito, mas sim a certeza de que a fraude seria,
impreterivelmente, descoberta e punida ainda que so pecuniariamente.” (SCHMIDT, Andrei Zenkner.
Exclusdo da punibilidade em crimes de sonegacao fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 73-74)
(grifo no original).

E bem verdade que a racionalizac&o da tributac3o reduziria, em algum nivel, o impulso & sonegag&o.
Ocorre que, infelizmente, a busca por lucros sempre maiores ndo evitaria as sonegacdes, ainda que a
tributacdo diminuisse e a fiscalizacdo aumentasse. Esses individuos ndo visam pagar menos, mas néo

pagar!

Ora, umavez gue os delitos econdémicos preveem comportamentos que colocam em risco ou lesam a
ordem econdmica, quer no tocante as suas estruturas de funcionamento interno (manutencéo do sistema
econdmico), quer na eficiéncia das praticas externas (credibilidade, seguranca e concretizacdo das
incumbéncias prioritérias e secundarias do Estado), a previsdo penal sobre tais comportamentos
configura-se imprescindivel para efetivacdo dos ditames constitucionais (CRFB, art. 170 e ss.)). A
criminalizacéo dessas condutas esta acordante com sua el evada gravidade, ndo observavel, namaioria
das vezes, a priori, sendo nos efeitos del etérios produzidos a pequeno, médio e longo prazo. Longe de
defender que os crimes de “ colarinho branco” tenha um jaez exclusivamente econdmico, se esta
demonstrando que a conduta em si é nefasta a vida em comunidade, merecendo, pois, uma punicao
adequada.

E bem verdade que a midia tem influenciado a politica criminal e alegislacio penal, contudo entende-se
gue, no caso da criminalidade econdmica, 0s meios de comunicagao de massa ndo geraram uma opini&o
publica deturpada. Os delitos econémicos estdo longe de ser fruto de um entendimento geral insuflado
por noticias forjadas pela mass media, porquanto a suaimportancia no dia-a-diajornalistico é condizente
com arealidade observada. Os elementos que o legislador langou méo para legitimar
constitucionalmente a necessidade da elaboracéo de leis penais nessa area foram muito mais técnicos e
documental mente constataveis, ndo tendo sido mera resposta a pressao publica, suposto eco da “coacdo
midiética’.

Deixando a esfera da politica crimina stricto sensu, também é possivel debater-se sobre a
proporcionalidade dessa criminalizacdo. O subprincipio da necessidade tem relacdo, como jadito, com o
principio da Intervencdo Minima, o qual prega que, se existem sancdes de outra ordem, suficientes para
tutelar certo bem juridico, a criminalizac&o ndo encontra amparo constitucional. Assim, € preciso
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responder se a mera punicdo administrativa e/ou civil garante amesma ou maior protecdo a ordem
econdmica do que a a cancada pelo Direito Penal.

Salvo melhor juizo, ndo se pode deixar que essas condutas passem ao largo daincidéncia do Direito
Penal, haja vista seu efeito devastador na economia e, por consequéncia, na sociedade, bem como a sua
potencialidade crimindgena, denominada de “efeito espiral”: muitos empresarios a beiradafaléncia
devido a concorréncia desleal acabam por trilhar a mesma senda de seus impertérritos concorrentes
passando, também, a sonegar tributos (cf. RIGHI, Esteban. Los delitos econdmicos. Buenos Aires. Ad
Hoc, 2000, p. 83-84).

Espectro Legal da Extingdo da Punibilidade pelo Pagamento do Tributo

A Lei n.°4.729, de 1965 previa no seu art. 2°, a extincdo da punibilidade guando o agente promovesse o
recolhimento do tributo devido antes do inicio da agéo fiscal prépria na esfera administrativa
Posteriormente, o Decreto-lel n.° 157, de 1967, em seu art. 18, alargou o prazo, permitindo a extincéo da
punibilidade pelo pagamento posterior a deciséo da autoridade administrativa de primeirainstancia.

Por suavez, aLei n.°8.137, de 1990, estatuiu a mesma disposi¢cdo no art. 14, com a diferenca de que
permitiu o pagamento do tributo, inclusive dos acessorios, até antes do recebimento da dendncia. Ambos
dispositivos foram revogados pelo art. 98 da Lel n.° 8.383, de 30-12-1991. S6 em 26-12-1995, com aLe
Nn.° 9.249, que voltou avigorar a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, conforme dicgéo
de seu art. 34.

Surgiu um debate sobre a possibilidade de o parcelamento, independentemente do adimplemento
integral, extinguir a punibilidade. O deslinde foi favoravel a essatese, restando pacificado no ambito do
Superior Tribunal de Justica (STJ), por maioria, que alei, ao utilizar a expressao “promover o
pagamento”, ndo distinguiu entre pagar e parcelar (RHC n.° 11.598-SC — 32 Se¢do — p.m. Rel. Min.
Gilson Dipp —j. 08-05-2002 — DJ 02-09-2002; Inq n.° 352-ES — Corte Especial — Rel. Min. Fernando
Gongalves —j. 04-08-2004 — DJ 04-04-2005). Em posi¢éo divergente, para o Supremo Tribunal Federa
(STF) somente o pagamento integral antes do recebimento da denlincia produziria o efeito de extinguir a
punibilidade (HC n.° 76978-RS— 22 T. — Rel. Min. MAURICIO CORREA —j. 29-07-1998 — DJ 19-02-
1999).

Em 10-04-2000 entrou em vigor a Lei n.° 9.964, de 2000, que instituiu o Programa de Recuperacéo
Fiscal — REFIS, tratando da extingdo da punibilidade no art. 15, caput e 88 1° e 3°. Nesses dispositivos,
gue acabaram por revogar o constante no art. 34 daLe n.°9.249, de 1995, ficaram consignadas trés
coisas. (a) a suspensdo da pretensdo punitiva do Estado, bem como (b) da prescricéo criminal, enquanto
a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no REFIS, desde que a
inclusdo sgja anterior ao recebimento da dentincia; e () o pagamento integral dos débitos tributarios,
inclusive os acessorios, antes do recebimento da denuincia, extingue a punibilidade.

Como se verifica, surge umadiferenca do sistemadalei n.° 9.249, de 1995: o REFIS ndo extingue a
punibilidade com o parcelamento, mas apenas suspende a pretensdo punitiva. Em razéo disso, parte do
STJ passou a adotar a posi¢ao sempre sustentada pelo STF de que apenas o pagamento integral extingue
da punibilidade (RHC n.° 15332-PR - 52 T. — Rel. Min. Laurita Vaz —j. 09-08-2005 — DJ 05-09-2005;
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REsp n.° 159633-DF — 52 T. — Rel. Min. Gilson Dipp —j. 24-10-2000 — DJ 04-06-2001). Entretanto essa
mudanca de paradigma do STJ restringiu-se aos casos em que o parcelamento foi concedido a partir da
entrada em vigor do REFIS.

Em 30-05-2003, aLei n.° 10.684 estabel eceu um novo panorama a extingdo da punibilidade: o Programa
de Parcelamento Especial (PAES ou REFISII). No art. 9°, caput e 88 1° e 2°, foi consignado algo amais
ao contribuinte, a extingéo da punibilidade independentemente de quando ocorrer o pagamento integral,
razéo pela qual Ihefoi conferidaincidéncia geral e irrestrita, porquanto lex mitior: mesmo néo aderindo
ao PAES, se pagar integramente o débito, extinta estara a punibilidade (STF — Ing n.° 1864-PI — Pleno —
Rel. Min. Joaguim Barbosa—j. 02-04-2007 — DJ 03-08-2007; STJ— Apn n.° 367-AP — Corte Especial —
Rel. Min. Barros Monteiro —j. 05-04-2006 — DJ 21-08-2006; TRF4 — ACR n.° 2004.04.01.000171-7-PR
—72T.—p.u. —Rel. Dés. Néfi Cordeiro —j. 10-04-2007 — D.E. 18-04-2007).

Cumpre discorrer sobre os arts. 168-A e 337-A, ambos do Cédigo Penal (CP). O crime de apropriagdo
indébita previdenciéria, atualmente previsto no art. 168-A do CP, foi introduzido pelaLei n.° 9.983, de
17-07-2000, inovou ao estabel ecer requisitos diversos para a extingdo da punibilidade. No 8§ 2° do
referido artigo esta exarado que a espontanea declaragdo e pagamento antes do inicio da agao fiscal
extingue a punibilidade. Ja no 8 3° tem-se afixagdo de duas hipoteses de perdéo judicial: umaquando o
pagamento é feito antes do oferecimento da deniincia, e a outra quando o valor é infimo (atualmente o
patamar aplicavel como infimo € R$ 10.000,00, nos termos da Lei n.° 11.033, de 21-12-2004, que deu
novaredacao ao art. 20 daLei n.° 10.522, de 2002). Por fim, o crime de sonegacao de contribuicdo
previdencidria, previsto no art. 337-A do CP, iguamente incluido pela Lei n.© 9.983, de 2000, permite,
em seu § 1°, aextingdo da punibilidade pela mera declaracdo e confissdo do crime antes do inicio da
acao fiscal, ndo precisando nem mesmo haver o pagamento.

Uma vez em mente a estrutura individualizada do Principio da proporcionalidade e as peculiaridades do
espectro legal da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, chega o momento desses
conhecimentos imbricarem-se.

Principio da Proporcionalidade e a Extingdo da Punibilidade pelo Pagamento do Tributo

Se 0 bem juridico dos delitos econdmicos € a garantia da higidez da ordem econémica e ndo a mera
arrecadacédo, dessarte cumpre perscrutar: a extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo contribui,
0 Minimo que seja, para a protecdo do bem juridico acima referido? Efetivamente que ndo! Em que o
afastamento da agéo penal pelo pagamento a posteriori ajuda no mister de garantir o cumprimento, no
momento azado, das leis cuja violacdo corresponde a um delito econdmico?

A extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo em nada favorece a efetividade da norma pena ea
objetividade juridica por ela protegida. Pelo contrério, esse tipo de benevol éncia acaba por deturpar o
bem juridico tutelado ao deixar transparecer uma suposta finalidade arrecadatéria. Ademais, causa
extintiva da punibilidade, somada a uma deficiente fiscalizagao, cria 0 ambiente perfeito aimpedir a
persecucao penal e, consequentemente, acarreta a téo conhecida impunidade.

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 10/05/2009



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Cicero Marcos Lima Lana pondera que as penas fixadas as condutas previstas nos art. 1°e 2°dalLei n.°
8.137, de 1990 n&o permitem uma adequada e eficaz protecdo penal, haja vista que uma pena maxima
de cinco anos restringe o cumprimento da pena privativa de liberdade aos regimes semiaberto e aberto
(CP, art. 33), isso caso ndo haja substituicdo (CP, art. 43 e 44); e, por outro lado, uma pena maxima de
dois anos acaba por caracterizar os crimes contra a ordem tributéria arrolados no art. 2° dareferidalel
como “infragdes penais de menor potencial ofensivo”, ex vi do art. 61 daLei n.°9.099, de 1995,
permitindo, dessarte, a transacdo penal e a composicao civil dos danos (LANA, Cicero Marcos Lima.
Os crimes de sonegacéo fiscal e o principio da intervencéo minima. Campinas: Impactus, 2006. passim
p. 83-115). Ora, se é possivel sustentar a desproporcionalidade — no viés da protecdo deficiente — das
penas aplicadas, a fortiori a desproporcionalidade de uma previsdo |legidlativa extintiva da punibilidade
pelo mero “adimplemento” é conclusdo que se impde.

Pagar tributos € um dever civico essencial, haja vista que significa contribuir para a sustentabilidade do
Estado frente aos gastos publicos. No momento em gue certos individuos evadem-se desse dever
fundamental, eles estdo, concomitantemente, desestruturando a composicao binaria (direitos e deveres)
da cidadania, violando a efetividade dos deveres fundamentais e ameacando a sustentabilidade do Estado.

Dessarte, assim como toda a conduta que visailudir o cumprimento das obrigacfes tributérias €, na
verdade, atentatoria a vida em comunidade, todo o dispositivo normativo que acabe por fazer |etra morta
dos instrumentos juridico-penais de protecdo da ordem econémicavai de encontro as lidimas pretensdes
sociais de um Estado capaz de garantir as mais béasicas condi¢es aos seus integrantes, ndo sendo,
portanto, apropriado afinalidade a que se propoe.

Para demonstrar a desnecessidade da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, cumpre
responder as seguintes perguntas. € a extingdo da punibilidade o meio menos gravoso para o Estado
brasileiro angariar recursos a consolidagdo dos deveres constitucionais? Sera que uma efetiva e
desburocratizadora reforma tributéria, ainda que sem reducdo da carga de tributos, mas capaz de reduzir
ainformalidade e simplificar alegislagdo, ndo seria uma opgao menos gravosa, ainda que mais
complexa, para o incremento arrecadatorio?
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Ora, diferentemente da extincdo da punibilidade pelo pagamento, poder-se-ia, como apontado por
Douglas Fischer, lancar méo das regras do art. 91, | do CP (indenizar o dano causado pelo crime) e arts.
125 a 134 do CPP (medidas assecuratorias), opcéo que reforcaria o principio daigualdade, pois quem
cumpre as leis ndo se consideraria prejudicado diante da impunidade decorrente da venalidade
orquestrada pel o afastamento da esfera penal mediante paga, bem como reativaria a crenca naefetividade
das normas penalizadoras (FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e o estado social e
democratico de direito: umateoriaaluz da constituicdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006. p. 204-
205). Elcio Arruda encontrou outra solugdo para o problema: o pagamento do tributo seria tdo-somente
uma causa de mitigacéo da pena, caso feito antes da dentincia, nos termos do art. 16 do CP
(arrependimento posterior), ou uma atenuante genérica, se feito apos a denuncia (CP, art. 65, 111, b), mas
nunca uma causa de extin¢do da punibilidade (ARRUDA, Elcio. Existe Crime Tributério. Revista do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido — TRF1, n. 4, ano 17, abr. 2005. p. 51-52).

Diante da constatacéo da existéncia de alternativas menos gravosas e igual mente eficazes, ou quem sabe
até mais eficazes, para protecdo da higidez da ordem econémica, fica demonstrada a desnecessidade da
extingdo da punibilidade pelo pagamento, sendo totalmente injustificada a sua manutencéo no
ordenamento constitucional.

Uma vez que a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo conduz, em grande parte, ao
desestimulo do cumprimento da norma penal incriminadora, pergunta-se: o custo do esvaziamento da
prevencao geral positiva é suplantado pelo beneficio do retorno ao Fisco dos valores del e usurpados?

Visto agora sobre 0 aspecto daigualdade de tratamento nalei e perante alei, faz-se mister responder a
outra questéo: o ressarcimento do Erario, evitando o ius puniendi estatal, vale o esboroamento do
principio daigualdade? O mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello explana que, para a verificagdo da
isonomia de certa escolha, é preciso adentrar em trés questdes, as quais, transpostas para o presente
trabal ho, traduzem-se da seguinte forma: 13 € a extin¢&o da punibilidade um critério de discrimen
valido, isso €, passivel de ser objeto de discriminacdo?; 2% hd um fundamento 16gico para aplicar-se a
extincdo da punibilidade pel o pagamento ao delinguente econdmico e ndo, também, aos infratores da
criminalidade tradicional ?; 3%) esse fator de diferenciacdo esta congracado ao sistema normativo
constitucional? (MELL O, Celso Antonio Bandeira de. Conteldo juridico do principio da igualdade. 3.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007). Analisar-se-80 em conjunto as questfes.

Inicialmente, € preciso esclarecer que o critério de diferenciacdo deve residir na pessoa ou situacdo na
gual adiscriminacdo tem seu lugar, contudo de maneira que ndo se torne um privilégio. Com isso em
mente, questiona-se: 0 beneficio da extingdo da punibilidade pelo pagamento nos delitos econémicos
reside na qualidade do seu destinatério (de regra economicamente bem provido) ou, quem sabe, na
situacéo tratada (desvio, ocultagéo, sonegacéo de vultosas somas de dinheiro)? Obviamente que ndo, ou
ndo deverial Quanto a harmonia constitucional, poder-se-ia dizer que a extin¢éo da punibilidade pelo
pagamento do tributo trara uma maior efetividade no cumprimento dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (CRFB, art. 3°), hgja vista que, com o aumento da arrecadacéo, o Estado tera verba
para cumprir com suas obrigacfes. Ocorre que os efeitos dessa iniciativa andam na direcéo contréria:
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extinguir a punibilidade pelo pagamento do tributo tem feito s aumentar a criminalidade,
desequilibrando ainda mais a balanca de débitos (valores desviados) e créditos (val ores arrecadados).

Em conclusdo, a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo ndo € um critério de discriminagéo
valido em si, ndo se justifica em relacéo aos beneficiados pela desigual dade operada e estéd longe de ter
amparo constitucional. Assim como € inconcebivel o ladrdo devolver ares furtiva paralivra-se da pena,
0 sonegador ndo pode, pagando o tributo, elidir arepressdo penal. N&o ha senso de justica que sobreviva
em um ordenamento juridico que livra da puni¢do o individuo que apenas repara os efeitos materiais de
sua condutailicita, fazendo ouvidos moucos a causa, isso €, a propria violagdo que, ndo sendo punida,
esvazia a autoridade dalei, haja vista a certeza, para o infrator, que a Unica repercussao de seu ato ilegal,
acaso descoberto, sera o malogro de sua espuria tentativa de enriquecer ilicitamente, e nada mais.

Outra questdo muito relevante e que bem demonstra o beneficio de se declarar ainconstitucionalidade da
extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo encontra-se no amago das discussdes sobre a relagéo
entre o Fisco e o Poder Judiciario. Com aretirada da regra da extincéo da punibilidade pelo pagamento
do tributo, demonstrar-se-ia em grande parte o equivoco de se atrelar a esfera penal a esferafiscal na
apuracéo dos delitos econdémicos, como hoje se faz, hagja vista que cairia por terra o argumento do ex.
Min. do STF Nelson Jobim, exposto durante o julgamento do HC n.° 81.611-DF (DJ 13-05-2005), de
gue, caso ndo se espere o fim do Procedimento Administrativo-Fiscal sobre a existéncia ou ndo de
tributo, 0 acusado néo tera como lancar méo do direito de pagar o montante de débito paralivra-se do
processo penal.

Extinguir-se-ia, também, pelo menos um dos argumentos que legitimam a conclusdo muito difundida e,
salvo melhor juizo, equivocada, de que o Poder Judiciario € um mero espectador no que tange a
verificacdo da existéncia de um tributo, porquanto, concluindo o Conselho de Contribuintes pela
existéncia de um tributo devido, a materialidade do crime n&o poderia mais ser discutida pelo Judiciario;
e, a0 inverso, sendo sua palavrafinal pelainexisténcia de tributo devido, ndo poderia haver persecucéo
criminal, agora devido a atipicidade.

Enfim, a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo € um grande e equivocado passo na direcéo
da despenalizacéo, ou quem sabe descriminalizacdo, dos delitos econdmicos, haja vista operar a
monetarizacdo dalesdo a um bem juridico penalmente relevante. Como ensina Luigi Ferrgjoli: “Pode-se
dizer, em outras palavras, que nenhum bem considerado fundamental a ponto de justificar atutela penal
pode ser monetarizado, de forma que a mesma previsao de delitos sancionados com penas pecunidrias
evidencia ou um defeito de punicdo (se 0 bem protegido € considerado fundamental) ou, mais
frequentemente, um excesso de proibicéo (se tal bem ndo é fundamental)” (FERRAJOLI, Luigi. Direito
e razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 438).
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Essasleis extintivas da punibilidade, direcionadas t&0-s6 a“nova criminalidade”, que em nada difere da
“criminalidade tradicional”, ao menos do ponto de vista da ruptura com o direito posto, séo um reflexo
distorcido, para dizer o minimo, da crise de legitimagdo que se tem abatido sobre o Direito Penal. Do
impul so apenante desenfreado, o legislador parte para o oblivio do bem juridico tutelado, protegendo-o
deficientemente por meio de uma norma flagrantemente desproporcional, e, portanto, inconstitucional.

O Projeto deLei n.°5.228, de 2005 e a | legalidade da Justificativa do I ncremento da Arrecadacao
por meio da Extin¢éo da Punibilidade pelo Pagamento do Tributo

O professor Konrad Hesse ensinou que a Constitui¢cdo perde a sua forga normativa quando ndo consegue
ter eficécia, fato devido a auséncia de “vontade de Constituicdo” (Wille zur Verfassung), situacéo que
surge quando ela é incapaz de descrever tarefas que sgjam acatadas pela sociedade (HESSE, Konrad.

A forca normativa da constituicao [ Die normative Kraft der Verfassung]. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991. p. 16 e 21). Baixando ao nivel infraconstitucional, verifica-se esse mesmo quadro cadtico
guando se criam leis que ndo atendem aos ansei os da realidade, destituidas, dessarte, de legitimidade,
caso das leis que determinam a exting&o da punibilidade pelo pagamento do tributo.

O Projeto de Lei (PL) n.°5.228, de 2005, de autoria do Deputado Federal José Mentor, € mais um
exemplo da crise de legitimidade acima descrita. Esse PL visa: (1) ainstituicdo de anistiafiscal sobre a
legalizac&o ou o repatriamento de recursos mantidos no exterior ndo declarados e (2) a extingdo da
punibilidade dos delitos a eles relativos. Atualmente encontra-se apensado, desde 28-05-2007, por
requisicdo do Deputado Federal Virgilio Guimarées de Paulo, ao PL n.° 113, de 2003, de autoriado
Deputado Federal Luciano de Souza Castro, que “ DispOe sobre o repatriamento de recursos depositados
no exterior.”.

Inicialmente € preciso saber se o projeto de lei se amolda ao subprincipio da adequagéo: o meio
escolhido (anistiafiscal e penal) é idoneo para a consecucado da finalidade de aumento da arrecadacéo?
Numa andlise puramente atuarial € induvidoso que essa medida, num primeiro momento, trara beneficio
a0 Erario: qualquer valor € melhor que nada, hgja vista que, face a cargatributaria e aos efeitos penais do
reingresso dos recursos ilicitos, certamente nenhum centavo retornaria.

Agora, sob o crivo do subprincipio da necessidade, o projeto ndo se sustenta. Serd que ndo existe outro
meio igualmente capaz de incrementar o recolhimento de tributos e menos gravoso amoralidade e a
€tica publicas? Certamente que o desvirtuamento do sistema, pela concessao de anistias fiscais e penais
a0 talante das necessidades pecuniarias do Estado, ndo se mostra 0 menos gravoso aos interesses
nacionais de combate a delinguéncia econdmica.

Em relacéo a proporcionalidade stricto sensu, deve-se inquirir: 0 aumento da arrecadacéo vale a
complacéncia do Estado a condutas criminosas, fato que, de certaforma, acabara por deslegitimar os
discursos de criminalizacéo dos delitos econémicos face a demonstracéo de que mais vale o dinheiro nos
Cofres Publicos do que a aplicacéo dalei penal? Como se vé, aresposta negativa é forcosa: o PL n.°
5.228, de 2005 prega nada mais nada menos do que a chancela estatal alavagem de dinheiro, dentre
outras coisas. O principio de igualdade também restara ferido caso esse projeto se transforme em lel,

haja vista que tanto aguele que paga os tributos em dia quanto aquele so o faz depois do descobrimento
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de sua fraude acabara por receber a mesma resposta penal do Estado, ou sgja, nenhumal

Os interesses que levaram a criagéo desse instituto juridico-penal devem ser combatidos diuturnamente,
pois, decerto, apelar a consciéncia social de seus beneficiarios ou dos legisladores sera anddina tentativa.
Nesse momento se faz oportuna a asser¢ao de Gilberto Thums, constante nas consideragdes preliminares
de umade suas obras: “ O gue se pretende € chamar atencéo do intérprete dalel para que tenhaciénciade
gue os textos legais sdo resultantes da manifestacdo de uma classe politica que sequer ouviu falar de
sistema.” (THUMS, Gilberto. Sstemas processuais penais. tempo, tecnologia, dromologia, garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. xxvi). O “sistema’ dos politicos infelizmente revela-se, viade
regra, nos interesses momentaneos e circunscritos, quando deveria pautar-se pela abrangéncia social e
racionalidade estrutural .

Narealidade, todo o dispositivo legal de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo termina por
constituir um elemento altamente estimulador da pratica de delitos econémicos. Tentou-se
contemporizar esses dispositivos, contudo o tempo vem demonstrando o reverso: ao invés de aumentar,
aarrecadacdo esta diminuindo. A impunidade causa um mal tremendo a sociedade. Falta
responsabilidade, alteridade e consciéncia de grupo, enfim vive-se uma crise de valores que repercutem
no mundo juridico, e todo dispositivo legal sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo €
um belo exemplo disso.

Por fim, como ensina Peter Haberle, o viés pluralista das sociedades modernas é terreno fértil ao
alastramento da hermenéutica constitucional, democratizando a interpretacéo da Constituicdo pelo
reconhecimento de que todos, sem excecdo, sao intérpretes constitucionais latu sensu: ainda que os
cidad@os comuns ndo tenham competéncia para revogar umallei, eles sdo elemento crucial de
legitimagao do processo constitucional, e, dessa forma, podem influenciar decisivamente a concluséo
pelainconstitucionalidade de um texto normativo (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicéo para ainterpretacdo pluraistae
“procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 15).

Dessarte, ndo devemos respeitar e executar cegamente as ordens manifestamente injustas, concretizadas
em leis editadas por interesses no minimo duvidosos, como se ainda vivéssemos antolhados pela
doutrina positivistadalei como ago posto e incontestavel.
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