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RESUMO

O presente trabalho analisa se a extin¢do da punibilidade
dos crimes tributarios, prevista no art. 9, §2°, Lei n°
10.684/03, influencia condutas oportunistas dos sujeitos
passivos tributarios que resultem em sele¢do adversa e
risco moral. Com metodologia l6gico-dedutiva e analise
doutrinaria e jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, bem como do
insttumental da Anidlise Econémica do Direito,
analisou-se a sele¢do adversa e o risco moral aplicaveis
na relacdo entre Estado e sujeito passivo. Percebeu-se
que a legislagdo e jurisprudéncia tributarias influenciam
o descumprimento das obrigacoes tributarias. Por uma,
mantém os grandes sonegadores no mercado. Por duas,
induz a pratica da sonegacio fiscal. Concluiu-se que a
extingdo da punibilidade pelo pagamento da Lei n°
10.684/03, influéncia, de fato, a pratica de condutas
oportunistas dos sujeitos passivos  tributarios
resultem em casos de sele¢do adversa e risco moral.
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ABSTRACT

This paper analyzes whether the extinction of the
punishment of tax crimes, provided for in art. 9, §2°,
Law n° 10.684/03, influences opportunistic behavior of
taxpayers that result in adverse selection and moral
hazard. With logical-deductive methodology and
doctrinal and jurisprudential analysis of the Superior
Court of Justice and the Federal Supreme Court, as well
as the instruments of the Economic Analysis of Law,
adverse selection and moral hazard applicable in the
relationship between State and taxable person were
analyzed. It was noticed that tax legislation and
jurisprudence influence the non-compliance with tax
obligations. For one thing, it keeps the big evaders in
the market. For two reasons, it induces the practice of
tax evasion. It was concluded that the extinction of the
punishment for the payment of Law n° 10.684/03,
influences, in fact, the practice of opportunistic
behaviors of the taxpayers that result in cases of adverse
selection and moral hazard.
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1. Introducao

Direito Penal Tributario pode ser considerado como uma disciplina que merge

caracteristicas do Direito Penal e do Direito Tributario. E ramo juridico em que os

objetos sdo crimes afetos a tributa¢ao. Apesar do crime de sonegacao fiscal (Lei n°
8.137/90) ser o mais conhecido, também existem o de apropriacao indébita previdenciaria (art.
168-A, do Cédigo Penal Brasileiro) e o de sonega¢do de contribui¢ao previdenciaria (art. 337-A,
do Cédigo Penal brasileiro). A partir dessas disposi¢des, enquanto medida de politica criminal, a
Lei de n°. 10.864/03, em seu art. 9°, §2°, previu que o pagamento da divida tributiria é suficiente
para extinguir a punibilidade nos crimes tributarios. Embora benéfica para os contribuintes, a
medida necessita ser analisada em suas consequéncias praticas, e, para tanto, a Analise Economica
do Direito podera, em muito, permitir que uma solugao efetiva seja devidamente definida.

Enquanto elemento centralizador do Direito e da Economia, a Analise Economica do
Direito trabalha as metodologias economicas aplicadas a seara juridica, e permite o estudo da
possibilidade de condutas oportunistas por parte de agentes econémicos e seus resultados. Nesse
sentido, e a partir da problematica apresentada, pode-se afirmar que a Lei n° 10.864/03, em seu
art. 9°, §2°, influencia condutas oportunistas dos sujeitos passivos tributarios que resultem em
casos de selecdo adversa e risco moral, tendo em vista a jurisprudéncia do STF e do STJ, no caso
dos crimes do arts. 1° e 2°, da Lei n® 8.137/90, e nos arts. 168-A e 337-A, do Cddigo Penal
(acerca dos crimes tributarios)?

Para tanto, o presente trabalho tem, como objetivo geral, analisar se a extingao da
punibilidade nos crimes tributatios, previsto na Lei n® 10.864/03, pelo art. 9°, §2°) e toma a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (ST]), como
elementos influenciadores das condutas oportunistas por parte dos sujeitos passivos tributarios,
que, por consequéncia, resultam em casos de selecao adversa e risco moral. A metodologia
utilizada é de cunho bibliogrifico, com atencdo a pesquisas empiricas e doutrinarias,
internacionais e nacionais, ja realizadas, inclusive pelas ciéncias economicas. E jurisprudencial,
com aten¢ao ao STF e ao STJ. Fundamenta-se em livros, artigos, periddicos especificos sobre o
tema e acordaos publicados. O método ¢ l6gico-dedutivo, de cunho qualitativo e descritivo.

Divide-se o trabalho em trés partes, que buscam responder os objetivos especificos. Na
primeira, apresenta-se o Direito Penal Tributario como disciplina. Introduz-se a materialidade dos
crimes tributarios, histérico e questionamentos da extingao da punibilidade nos casos de
pagamento. Na segunda, analisa-se jurisprudéncia do STF e do STJ sobre a extingio da
punibilidade pelo pagamento. Percebe-se que a jurisprudéncia deve ser analisada em uma tomada
de decisao sobre sonegagdo. Na terceira, explicita-se a Analise Economica do Direito como
método. Analisa-se a extingdo da punibilidade nos crimes tributarios como influéncia em
condutas oportunistas que resultem em casos de selegao adversa e o risco moral.

2. Crimes Contra a Ordem Tributaria, Materialidade de Sonegacgio Fiscal e
Extingdo da Punibilidade Pelo Pagamento: Percursos do Direito Penal
Tributario.

O objeto central para o estudo do Direito Tributario reside na figura do tributo. Esse
mesmo tributo, por sua vez, apresenta-se diante de um contexto de atuagao propria, e sob a tutela
da teoria geral da norma juridica. Para construir um instrumento de agdo social, que consiste na
norma juridica, a estrutura do pensamento humano utilizou-se da logica e de sua atuagdo
dinamica. Com isso, todas as regras juridicas incidem, e somente incidem depois de realizada a
sua hipétese, uma vez que foram criadas conforme o pensamento humano, gerando um efeito
disciplinador condicionando a realizagao de uma hipétese (MIRANDA: 1954).
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Diante desse contexto, conclui Alfredo Augusto Becker que o juridico consiste numa
realidade espiritual, e toda a fenomenologia juridica existe e desencadeia-se no mundo do
pensamento, que faz parte do mundo em sua totalidade. Entretanto, conectam-se com os fatos
do mundo perceptivel, sendo toda prova de direitos uma prova dos fatos que a antecedeu
(BECKER: 2010).

A partir desse raciocinio, pode-se elencar a estrutura légica da norma juridica, em que a
mesma sistematizagao ¢é seguida pela norma juridica tributaria, decompondo-a em duas partes: a)
a hipétese de incidéncia (denominada como o fato gerador); e b) a propria norma (denominada
como regra, ou também, regra de conduta, preceito) (BECKER: 2010). A partir dessa
classificacdo, como seria a formacao da obrigagdo tributaria? Tendo definido sua estrutura logica,
composta da hipdtese de incidéncia e a propria norma, Becker passou a analisar a norma juridica
em sua estrutura dinamica, verificando que ocorre o seguinte:

a)  Realizagao da hipdtese de incidéncia (fato gerador): a hipotese deixa de ser
hipétese e concretiza-se, tendo em vista que se realizou pelo
acontecimento dos fatos nela previsto.

b)  Incidéncia da norma juridica sobre a hipdtese de incidéncia (fato gerador)
realizada: a incidéncia da norma juridica tributaria somente ocorre depois
de realizada a hipdtese de incidéncia, ou seja, com a concretizagao de
seus efeitos.

©) A juridicizacao da hipdtese de incidéncia (fato gerador): com a incidéncia
da norma juridica, o fato gerador concretizado juridiciza-se.

d) A Iradiacao dos efeitos juridicos (eficdcia juridica): ocorrem, com a
juridicizagao, a consequéncia predeterminada pela norma juridica, ou
seja, pela conduta contida dentro da norma. Forma-se a estrutura lggica da
norma juridica tributaria. Os efeitos juridicos decorrentes da irradiacdo
podem, por sua vez, ser assim explicitados:

d.) Irradiacao da relagao juridica: vincula-se o polo positivo (sujeito ativo) ao
polo negativo (sujeito passivo).

d.ii) Irradiagiao do contesido juridico da relagao juridica: direito a prestagdo com
o correlato deve de presta-la.

d.iil) Determinagao da prestagao juridica: o fazer ou nao fazer, no seu devido
tempo e lugar.

d.iv) Determinagao do objeto da prestagio juridica: aquilo que deve ser feito ou
nao deve ser feito. Para se obter a determinacdo do objeto da prestagao
juridica tributaria, a propria norma define:

d.iv.) o elemento dentre os multiplos que integram a composicao da
hipétese de incidéncia, que devera servir de base de cdlculo

d.iv.ii) o métedo, que consiste no peso ou medida ou valor para converter
a base de cilculo em cifra;
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d.iv.iii) a alignota, que, uma vez calculada sobre a base de céilculo ja

convertida em cifra, dara como resultado uma segunda cifra, a qual

corresponde a grandeza do objeto (tributo) da prestacio juridica
tributaria.

e)  Finalmente, a extingao da irradia¢do da relacdo juridica (d.i) e,
também, da irradiacio do contetdo juridico da relagao juridica, mediante
a realizacio da prestacio juridica.

Porém, deve ser ressaltado que os efeitos juridicos elencados nos itens “c”, “d” e “e”
correspondem a consequéncias prescritas pela norma, que, conjuntamente ao fato gerador,
compdem a estrutura logica da regra juridica (BECKER: 2010).

Portanto, a norma juridica tributaria contém a determina¢ao dos casos em que se cumprir
determinada obrigacio (pagar um tributo); as pessoas obtigadas a cumpri-la (sujeitos ativos* e
passivos’); a sua quantia; e os modos e a forma como a obrigacio tributaria deve ser liquidada e
cumprida, sendo matéria regulamentada pelo Estado moderno no ordenamento juridico com
disposi¢cdes imperativas, e cuja observancia vinculam tanto os contribuintes como 0s 6rgaos
estatais (GIANNINI: 1957). E o préprio conceito de tributo para o ordenamento juridico
brasileiro demonstra suas caracteristicas.

Conforme estabelecido no artigo 3° do CTN, tributo consiste “em toda prestacio
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”. Ou seja, tributo pode ser considerado um dos recursos oferecidos ao Estado para se
obter os meios pecuniarios necessarios ao desenvolvimento de suas atividades, pertencente,
assim, aos fendmenos das finangas publicas e sendo objeto de estudo por parte da ciéncia ou das
ciéncias que se ocupam delas (JARACH: 1989).

Mas, a0 mesmo tempo, nao pode o tributo ser afastado dos demais recursos estatais em
razao de suas caracteristicas juridicas, resultando de uma prestacdo coativa por parte dos
particulares ao Estado e resultado da relagdo juridica formada entre os sujeitos ativo e passivo da
obrigagdo, ou seja, uma relagao obrigacional de direito publico, estritamente vinculada a lei
(NOGUEIRA: 1974). Assim, pode-se afirmar que o fundamento juridico da relagio juridica-
tributaria se fundamenta exclusivamente na lei (BLUMENSTEIN: 1954), corroborando o
entendimento exposto no ordenamento juridico brasileiro, que defende, no artigo 5°, inciso II, da
Constitui¢ao Federal de 1988 que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Nesse contexto, a relacdo juridico-tributaria corresponde aos anseios do direito publico,
manifestando-se pelo poder de império do Estado (FONROUGE: 1973). Entretanto, o préprio
Estado nao podera atuar discricionariamente, sendo condicionado o respeito as disposi¢oes legais
(principio da legalidade), razao pela qual pode ser atribuida a relagao juridico-tributarias as
caracteristicas de uma obrigacdo ex lge (BUJANDA: 1966). Para que exista a formagao da
obrigagao tributaria, segundo Ruy Barbosa Nogueira, utilizando-se uma analogia de Hensel, faz-
se necessario, de maneira semelhante a um espelho, que se reflita o retrato da relagao de fato, ou

4 O sujeito ativo, conforme texto do art. 119, CTN, é aquela pessoa juridica de direito publico (Unido, Estado, Municipio e
Distrito Federal) que seja titular da competéncia para exigir o cumprimento da obrigagao tributaria. Enquanto a competéncia
é indelegavel, 0 mesmo ndo ocorre quanto as funcgbes de arrecadar, fiscalizar, executar leis e servigos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributéria (conf. art. 7°, CTN).

5 No Direito Tributério, o sujeito passivo tributario pode ser contribuinte ou responsavel tributario (art. 121, CTN). Sera
contribuinte se mantiver relacdo pessoal e direta com o fato gerador (art. 121, I, CTN), por sua vez, sera responsavel se, sem
manter a qualidade de contribuinte, a lei o obriguei a cumprir a obrigagdo tributaria.
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seja, o espelho (a lei) pode existir, mas somente refletird a imagem do fendomeno tributavel
quando este estiver na sua frente. E, assim, se ndo houver o espelho, também nao haveri o
reflexo do fendémeno tributavel, inexistindo a formacao da obrigagao tributaria (NOGUEIRA:
1974). Deve-se ressaltar, entretanto, que o proprio Alfredo Augusto Becker defende nao existir
uma norma juridica para a hipétese de incidéncia, outra para a propria norma, outra para a base
de calculo, outra para a aliquota, e assim sucessivamente. Todos esses elementos compoem a
mesma estrutura légica de uma unica norma juridica, resultado de diversas leis ou artigos de leis
(BECKER: 2010).

Finalmente, a norma juridica ndo pode ser confundida com a lei; a norma juridica é
resultante da totalidade do sistema juridico formado pelas leis. A norma juridica nio ¢ lei,
conquanto lei seja norma juridica, ou seja, o género norma juridica envolve as espécies de lei,
além das formas consuetudinaria, jurisprudencial e doutrinaria (VASCONCELOS: 2006). Toda e
qualquer norma juridica, dentre as quais inclui-se a tributaria, tem como estrutura légica a propria
norma € a hipdtese de incidéncia (também denominada de fato gerador). A incidéncia da norma
juridica somente ocorte depois de realizado o seu fato gerador, e as consequéncias desta incidéncia
sao aquelas predeterminadas pela norma. Discutiu-se como se dao os efeitos da incidéncia na
norma, formando, assim, a obrigagdo tributaria.

Dispoe o Codigo Tributario Nacional (CTN) de 1966, em seu artigo 114, que o “fato
gerador da obrigacdo principal é a situagao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. E, ainda, em seu artigo 115 estabelece que o fato gerador “da obrigagao acessoria é
qualquer situa¢do que, na forma da legislagao aplicavel, impde a pratica ou a abstenc¢do de ato que
nao configure obrigacdo principal”. Entretanto, a legislacao tributaria ainda prevé o fato gerador
em outros dispositivos. No artigo 113, paragrafo 1°, o CTN defende que a “obrigac¢ao tributaria é
principal ou acessoria”, com a principal surgindo com a ocorréncia do fato gerador, e tendo por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, e extinguindo-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

A conceituacio do CTN apresenta-se como ampla e dispersa, nao possibilitando que se
identifique o verdadeiro sentido do fato gerador. Mas, ao mesmo tempo, concede elementos
suficientes para que se possa formular um conceito de fato gerador a partir da doutrina. Antes de
tudo, deve ser analisado o conceito legal em minucias, a fim de que se busque retirar-lhe todas as
informagoes possiveis no auxilio de uma definiciao de fato gerador. Quando o artigo dispoe “é a
situacao definida em lei”; exprime o respeito ao principio da legalidade, um dos alicerces do
Sistema Democratico de Direito e de singular relevancia para o Direito Tributario (CABRAL:
2010). A prépria Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988 — CRFB/88, em seu
artigo 150, incisos I e III, alinea “a”, tratou de elencar o principio da legalidade a uma limitagao
ao poder de tributar, quando afirma que nenhum ente da federacdo, seja a Unido, Estados-
membros, Distrito Federal ou os Municipios, podem exigir ou aumentar tributo sem lei que os
estabeleca. Esse mesmo principio encontra respaldo na legislacao ordinaria, nos artigos 3° e 97 a
100 do CTN.

Cumpre ressaltar, ainda, que a férmula geral “nenhum tributo sera exigido ou aumentado
sem que a lei o estabeleca” foi parafraseada a partir dos pensamentos de Feuerbach, ao elaborar o
aforismo nullum tributum sine lege, mediante o qual a teoria da reserva da lei tributaria encontra uma
simplificacio formal (VASCONCELOS: 2006). Dessa maneira, portanto, encontra-se o
fenémeno da reducgao da juridicidade ao campo da legalidade. Ha de se afirmar, ainda, que a
previsao legal do fato gerador é a descri¢ao minuciosa da situagao fatica que indicard o correto
exercicio de competéncia do ente federativo (sujeito ativo) e o tributo ao qual se obriga o
individuo (sujeito passivo), enquadrado nessa situagao. E ¢ a descri¢ao legal do fato gerador que
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determina a espécie tributaria, sendo um indicativo de exercicio de competéncia (BALEEIRO:
2007).

A descricio da situacdo na lei é fundamental para que se concretize (e afirme-se ter
concretizado) o fato gerador do tributo. E, para tanto, que, dando prosseguimento, o conceito do
artigo 114 do CTN coloca a expressao “como necessaria”, dando a entender, mais uma vez, a
forca do principio da legalidade no Direito Tributario. Esse é o mesmo entendimento de Ana
Rita Nascimento Cabral, quando defende que ¢ vital a existéncia de lei impositora e reguladora no
meio tributario, trazendo essa lei a definicio pormenorizada da situacio a que se pretende
imputar o dever obrigacional, ou seja, reforca-se o entendimento de que a lei tributaria ira
condicionar a concretizagao do fato gerador (CABRAL: 2010). Segue o mesmo posicionamento
Sacha Calmon Navarro Coélho, quando afirma que o fato gerador deve ser descrito em lei (/ex
scripta e stricta) em razao do principio da legalidade, e que deve, mais ainda, ser minuciosamente
descrito (seria o principio da especificagao) para evitar ao intérprete ou ao aplicador da lei
entendimentos dilargados ou contraditérios a seu respeito, gerando inseguranca (principio da
seguranca juridica) e incerteza para o contribuinte (COELHO: 2006).

Finalmente, quando o artigo 114 dispoe “e suficiente a sua ocorréncia”, estabelece que a
situacao definida em lei é o suficiente para que, na fenomenologia, o fato nao seja um mero fato,
mas sim um fato capaz de fazer surgir, no momento de sua concretizagio, uma relagao
obrigacional, um dever para um (sujeito passivo, o contribuinte) e um direito para outro (sujeito
ativo, o Poder Publico).

E o disposto do eaput do artigo 113, e o artigo 115, transcrito anteriormente? Trata o
texto legal da obrigacao acessoria, que consiste no cumprimento de prestagoes, positivas ou
negativas, relacionadas ao interesse do Estado de arrecadas ou fiscalizar tributos, ou seja, consiste
numa obrigacdo de fazer, ndo fazer ou tolerar, sendo uma imposi¢ao ao individuo (CABRAL:
2010). O seu fato gerador se concretiza na situagao que, prevista em lei, impoe ao individuo a
pratica ou absten¢ao de determinados atos que niao configurem o pagamento de tributo ou de
pena pecuniaria.

Conforme previsio do CTN, a identificacio do momento em que nasce a obrigacdo
tributaria principal; a fixacao dos conceitos de incidéncia, nao incidéncia e isen¢ao; a
determinagdao do sujeito passivo da obrigacdo tributaria; a determinacao do regime juridico da
obrigacdo tributaria (aliquota e base de calculo); a distingdo dos tributos em género e dos
impostos em espécie, entre outros, consistem nas virtudes oriundas do conhecimento

desprendido do estudo do fato gerador iniciado a partir do seu conceito (FALCAO: 1997).

Da mesma maneira seguem os ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, uma vez que,
para ocorrer a relagdo juridica tributaria é necessario que, anteriormente, tenha ocorrido a
incidéncia da norma juridica tributaria sobre o fato gerador, e, assim, irradiado a relagao juridica
tributaria. Critica o autor, porém, a expressao “fato gerador”, uma vez que esta geraria confusio
intelectual (BECKER: 2010). Também propondo a utilizagao do termo hipétese de incidéncia, ao
invés de fato gerador, Geraldo Ataliba afirma que a lei sempre descreve um fato, atribuindo-lhe,
se e quando acontecido, a forca juridica de criar o vinculo obrigacional tributario, porque,
segundo licoes de Dino Jarach, Amilcar Aragjo Falcao, dentre outros, a situacio posta como
hipétese de incidéncia ¢ sempre um fato. Mas, registre-se, um fato juridico, fato de que decorrem
efeitos juridicos, por disposi¢io do sistema. Ambos os autores alegam que a impropriedade de
expressoes pode levar a falsas conclusdes acerca de uma teoria ou doutrina, provocando prejuizos
com base naquele fundamento (ATALIBA: 1991). Portanto, o fato gerador da obrigacao
tributaria pode ser conceituado como sendo o fato, o conjunto de fatos ou estado de fato, a que
o legislador vincula o nascimento da obrigagao juridica tributaria de pagar um tributo
determinado (FALCAO: 1997). O mesmo posicionamento pode ser encontrado em Ana Rita
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Nascimento Cabral, quando defende ser o fato gerador todo aquele fato que, eleito pelo
legislador e posto como uma norma, tem aptidao para ocorrer no mundo, uma vez que sem lei
seria um fato irrelevante ao meio juridico tributario. Este fato juridicizado na figura do fato
gerador ¢ que gera para o individuo nele enquadrado, de modo eficiente, uma obrigagao a ser
cumprida dentro de um dado espago e em um certo tempo (CABRAL: 2010).

Assim, pode-se afirmar que toda e qualquer norma juridica, dentre as quais inclui-se a
tributaria, tem como estrutura logica a propria norma € a hipdtese de incidéncia, e que a incidéncia da
norma juridica somente ocorre depois de realizado o seu fato gerador, com as consequéncias desta
incidéncia sendo aquelas predeterminadas pela norma. Com a concretizagdo do fato gerador,
forma-se a obrigacao tributaria, gerando um dever para o sujeito passivo direto (contribuinte) ou
indireto (responsavel) e um direito ao sujeito ativo (o Poder Publico). E, com o surgimento da
obrigagao tributaria, a Administragdo Publica efetua ou homologa o langamento do tributo,
tornando liquida e certa a obrigacdo, consubstanciando-se o crédito tributario. Somente nesse
momento se colocara o tributo enquanto devido (apds sua formalizagio e eventual
reconhecimento) no mundo juridico. Neste momento, pode-se falar em existéncia de um crédito
tributario formalizado em favor do Estado, e de um dever juridico formalizado de pagamento

por parte do contribuinte. Para aquele, nasce um direito subjetivo ao recebimento, para este um
dever juridico ao pagamento (ATALIBA: 1999; CARRAZA, 2010; CARVALHO: 2013).

E a partir do descumprimento de uma obrigacio tributaria, primordialmente aquela de
natureza acessoria, que se gera, por si sO, a obrigacdo de pagar penalidade pecuniaria (multa
tributaria), conforme disposi¢ao do art. 113, §3°, do CTN. Neste ponto, surge o Direito
Tributario Penal, ramo do Direito Tributario, especializado no tratamento juridico do
descumprimento de obrigagdes tributarias acessorias, tendo como objeto as infragdes de cariter
administrativo. Todavia, algumas condutas siao escolhidas pelo legislador como infragdes mais
danosas, e, para tanto, serao consideradas como crimes, em decorréncia de sua relevancia para a
sociedade. O nio pagamento doloso de tributos ou o descumprimento de obrigacoes acessorias,
em determinadas condi¢des, portanto, foram eleitas pelo legislador como crimes, e nasce o
Direito Penal Tributario, ramo do Direito Penal, que estuda especificamente os denominados
crimes tributarios (SCHOUERI: 2012).

Os crimes tributarios encontram regulamentagao na Lei de n°. 8.137, de 27 de dezembro
1990, primordialmente nas disposi¢oes dos artigos 1°, 2° e 3°. Também, no Cdédigo Penal,
enquanto norma geral aplicavel a esfera criminal, os crimes de apropriacao indébita previdenciaria
(art. 168-A, CP) e sonegac¢ao de contribui¢ao previdenciaria (art. 337-A, CP) se encaixam nessas
categorias. Conforme o art. 1°, da Lei de n° 8.137/1990, constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributo, contribui¢do social e qualquer acessorio, por intermédio das
condutas previstas nos incisos I a V¢, com pena de 2 (dois) a 5 (cinco) anos de reclusio e multa.
Todos os incisos consistem em um unico crime. A materialidade é o ndo pagamento doloso,
integral ou parcial, de tributo devido, diante de qualquer uma das condutas previstas no
dispositivo.

6 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas: | - omitir informagao, ou prestar declaracédo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a
fiscalizacdo tributaria, 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 & operacéo tributavel; 1V - 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 prestacéo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - recluséo de
2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. 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 infragdo prevista no inciso V.
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O “tributo devido” é aquele que estreme de duvidas, ou seja, o qual ja se encontre
devidamente constituido, sem mais possibilidades de discussio na seara administrativa’. Além
disso, ao tratar de crime sem previsdo culposa, resta que o ato de supressio ou reducio de
tributos deve ser doloso, com a intengao do agente em furtar os cofres publicos. O texto do art.
2°, por outro lado, segue diretriz semelhante, e afirma ser este crime da mesma natureza®. Neste, a
supressao ou reduciao do tributo nao é necessaria. A mera pratica de uma das condutas previstas
(crime formal) ja materializa o crime. O art. 3°, por sua vez, trata de crimes funcionais contra a
Ordem Tributaria, vez que praticados por agentes publicos em desfavor da Administracio
Publica. Estes crimes nao serdo objetos de estudo neste trabalho, vez que se referenciarad tao-
somente os crimes em que a extingdo da punibilidade pelo pagamento possa ser realizada, razao
que justifica a auséncia de explicitagGes sobre este dispositivo.

Com relagio aos crimes de apropriagao indébita previdenciaria e o de sonegacio de
contribui¢do previdenciaria (art. 168-A e 337-A, respectivamente, do Codigo Penal), o tratamento
¢ diferente. Ambos sdo previsOes insertas na norma geral criminal pela Lei de n°. 9.983, de 14 de
julho de 2000.

Para a apropriagao indébita previdenciaria, é considerado crime deixar de repassar,
dolosamente, ainda que sem fraude, a Previdéncia Social, as contribuicoes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional. O bem juridico protegido é a Previdéncia
Social (conf. art. 201 da CRFB/88), que, conjuntamente com a saude e a assisténcia social,
integral o que se denomina como Seguridade Social. Entretanto, a infracdo também protege a
Ordem Tributaria, em aspecto arrecadatério da Previdéncia ou na preservacao da livre-
concorréncia. O dispositivo previsto no caput do art. 168-A comina as penas de reclusio de 2
(dois) a 5 (cinco) anos e multa, e aplicou ao Cédigo Penal o crime que era definido no art. 95,
alinea “d”, da Lei de n°. 8.212/1991, sem qualquer solu¢do de continuidade. Nesse quesito, nao
ha como defender-se a corrente doutrinaria que aplica a tese do abolitio criminis, vez que o
mesmo fato continua tipificado na nova lei, apenas com algumas modificagdes em sua redagao, e,
inclusive, ainda que a previsao da pena experimentou sensivel redugao em seu periodo maximo,
de 6 (seis) para 5 (cinco) anos, o nucleo central do crime permaneceu intacto (HARADA: 2014).

O infrator ¢ todo aquele que, sem revestir a condicao de contribuinte (sujeito passivo
direto e imediato), retém na fonte as contribui¢des devidas por trabalhadores, empregados ou
nao, para oportuno recolhimento aos cofres da Previdéncia Social. Portanto, o foco central da
norma estd no responsavel tributario, nos termos dos atts. 121, paragrafo unico, inciso II ¢/c 128
do CTN. Enquanto isso, o sujeito violado sera a prépria Previdéncia Social, que deixa de receber
o repasse das contribui¢Oes previdenciarias retidas na fonte, bem como qualquer pessoa que teve
contribui¢do descontada e nao repassada para a Previdéncia, como os casos de aposentadoria,
que ja ndo mais conta com tempo de filiagdo, mas com tempo de contribui¢ao, a partir das
disposicoes da Emenda Constitucional de n°. 20/1998, que modificou o texto do art. 201, §7°,
inciso I da CRFB/88.

Reitere-se, ainda, que a consumagao do crime se da quando ocorre a auséncia de repasse
dos valores das contribui¢oes sociais, que comportam em fragmentagao. Portanto, o crime ocorre
quando o agente deixar de repassar a Previdéncia Social a contribuicdo devida e retida, nos
momentos definidos em lei ou convencio — o que inviabiliza a sua modalidade tentada.
Entretanto, deve-se priorizar o dolo especifico da conduta, vez que, se a mera auséncia de

” Trata-se, neste quesito, do que a doutrina de Direito Penal denomina como “crime material”. H4 necessidade de
comprovacao do resultado. Nos crimes contra a ordem tributaria do art. 1°, o resultado (ou seja, a materialidade) do crime se
perfaz através do ndo pagamento integral ou parcial do tributo devido. O entendimento é sumulado pelo Supremo Tribunal
Federal em sua Simula Vinculante n° 24.

8 Afirmar tratar o art. 2° de “crime da mesma natureza” ¢é entendé-lo também crime contra a Ordem Tributaria. Conf.
BITENCOURT; MONTEIRO: 2013.
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recolhimento do tributo no prazo legal fosse considerada como crime, ocorreria, na verdade, um
sancionamento legal da prisio por divida, medida estritamente proibida no Brasil (MACHADO:
2009). Por sua vez, o crime de sonegacao previdenciaria é tipo especifico daquele previsto no art.
1° da Lei de n°. 8.137/1990, mas em relagdo a contribuicio social previdencidria. O bem juridico
protegido também ¢é a Previdéncia Social, diante da necessidade de supressio ou redugio (como
ocorre na sonegacao fiscal) (BALTAZAR JUNIOR: 2014).

Em que pese a discussao sobre o objeto de protecao desses crimes contra a Ordem
Tributaria, ¢ majoritario o entendimento de que o segmento ¢é resguardado por normas juridicas
direcionadas a tributagao, e a formalizacao dessas infracdes enquanto crimes devem, por muito,
afastar disposi¢des que violem o equilibrio juridico definido pela norma impositiva tributaria.
Contudo, trata-se de bem juridico mediato e imaterial, que é considerado como mera justificativa
legislativa, e, na verdade, o que se protege, na pratica, ¢ a estabilidade (ou, em termos mais
adequados, o processo de arrecadagio) do sistema tributirio (RODRIGUES: 2011).” A protecio
promovida pela consideragio dessas infragdes enquanto crime recai, portanto, sobre o
patrimoénio da Fazenda Publica, que se concretiza na arrecadagao tributaria.

Torna-se relativamente estranho que a o pagamento do tributo devido seja causa
suficiente para garantir uma eventual extingdo da punibilidade do agente em relagdo ao crime
tributario. Na verdade, o pagamento é uma das formas primordiais — sendo a principal — de
extingao do crédito tributario e, para o Direito Tributario em si, permitird a resolugdo do
problema da auséncia de cumprimento do dever tributario. Contudo, no ambito do Direito
Tributario Penal, essa medida é por deveras problematica — e confusa, na maioria das situagoes —
vez que nem se adequara a seara tributaria, e muito menos ao viés da seara penal. Nao se trataria
do cumprimento e finalizagao da infracao penal, com extingao direta e imediata da punibilidade,
mas, outrossim, consubstancia medida de regularizacao fiscal, que passou a ser considerada como
desisténcia voluntaria ou arrependimento eficaz do crime (BITENCOURT; MONTEIRO: 2013).

A norma, por sua vez, tem um viés indutor relevante. Atrai o agente, por intermédio de
uma aparente vantagem econémica, social e financeira, e direciona-o, mais uma vez, para a
legalidade (LANZ: 2013). Entretanto, hi quem defenda que a extingdo da punibilidade pelo
pagamento apresenta vantagens especificas nao para o agente em si, mas para o Erario, como a
indu¢do pagamento das obrigacdes tributarias'’ (MACHADO: 2002). Mas isso decorre, em
verdade, da aplicag¢ao do crime tributario como terrorismo penal, vez que, ao perceber-se que o
Sistema Tributirio Nacional nio é justo'', nio ha incentivo para o contribuinte contribuir
espontaneamente com suas obrigacdes (MACHADO, 2009). Em verdade, conforme indicam
pesquisas empiricas, nao ha correlacio entre arrecadagdo e a regularizacdo fiscal

(BITENCOURT; MONTEIRO: 2013).

O tema, conduto, nio ¢ novo no ordenamento brasileiro, e havia sido previsto em
diplomas anteriores, mas a existéncia do dispositivo refor¢a sua aplicagao. A Lei de n°. 4.729, de
14 de julho de 1965, em seu art. 2°, inovou a época, ao permitir a extingdo da punibilidade dos
crimes de sonegacao fiscal, quando recolhido o tributo antes do inicio, na esfera administrativa,
de acao fiscal propria. Em seguida, a Lei de n°. 5.498, de 9 setembro de 1968, em seu art. 1°, foi

9 Como bem afirmou o Ministro Sepllveda Pertence, inclusive, em relagdo a extingdo da punibilidade pelo pagamento a
qualquer tempo, é apenas uma forma reforcada de execugdo fiscal (STF, HC 81929/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12
Turma, DJ 27/02/2004).

10 Ainda que se afirme tratar do carater utilitarista do crime tributario, é hipocrisia nega-lo. Afinal, é para compelir o
pagamento do tributo que se realizou a criminalizacdo do ilicito tributario. (MACHADO: 2002)

11 A questdo da justica do sistema tributario, na verdade, passa por uma questdo de senso subjetivo. Contudo, é certo que
quanto mais um cidaddo perceber o sistema injusto (ou pelo menos em seu desfavor pessoal), menos incentivo terd em pagar
espontaneamente seus tributos (LEVI: 1998)
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além: concedeu a extin¢do da punibilidade com o pagamento somente da primeira parcela de
patcelamento concedido. Seguiu-se a ja menciona Lei de n°. 8.137/1990, em seu art. 14, com a
extin¢dao da punibilidade com o pagamento do tributo e acessorios, mas desde que feito antes do
recebimento da denuincia. Este dispositivo foi revogado pela Lei de n°. 8.383, de 30 de dezembro
de 1991, mas, desde sua entrada em vigor até 1995, existiu um vacuo legislativo, em que o
pagamento do tributo era considerado tao somente causa de diminui¢ao de pena. Somente em 26
de dezembro 1995, a Lei de n°. 9.249/95 trouxe disposto, no art. 34, a extin¢ao da punibilidade
dos crimes definidos na Lei de n°. 8.137/1990, e na Lei de n°. 4.729/1965, mas desde que o
agente promovesse o pagamento do tributo, antes do recebimento da denuncia.

Finalmente, o art. 9°, §2° da Lei de n°. 10.864/2003 — Norma responsavel pela extingio
da punibilidade pelo pagamento dos crimes do art. 1° e 2° da Lei de n°. 8.137/1990, bem como
dos arts. 168-A e 337-A, do Cédigo Penal — fez referéncia a extingdo da punibilidade pelo
pagamento, mas sem qualquer ressalva sobre o momento de ocorréncia deste mesmo pagamento.
Pode-se afirmar, portanto, que o pagamento do crédito tributario em sua integralidade (principal
e acessorio) ¢é suficiente para se extinguir a punibilidade do agente, e, como nao existe qualquer
contraponto com as legislacGes anteriores, mas somente em referéncia a legislacio vigente a
época do crime, a posi¢ao segue consolidada nos tribunais brasileiros.

Nao se desconhece a questao do parcelamento do crédito tributario como medida capaz
de suspender ou até extinguir a punibilidade dos crimes tributarios. Todavia, para fins deste
trabalho, e visando focar o tema tio somente na medida da extingdo pelo pagamento integral,
optou-se por nao adentrar nesta seara. Tomadas estas premissas sobre os crimes tributarios e
sobre a extingdao da punibilidade, calha partir para segundo momento do trabalho, com a analise
de entendimentos do Supremo Tribunal Federal — STF, e do Superior Tribunal de Justica — STJ,
os quais também devem ser considerados para fins de anélise comportamento dos agentes.

3. A Extin¢ao da Punibilidade nos Crimes Contra a Ordem Tributaria nos
Tribunais: Posi¢coes do STF e do STJ Entre Convergéncias e Divergéncias.

As posicoes adotadas pelo STF e pelo ST] se fazem necessarias quando da analise da
extingdo da punibilidade nos crimes contra a Ordem Tributaria, vez que sao estes que dao a
ultima palavra em matéria de constitucionalidade legislativa (conforme disposi¢ao do art. 103,
CRFB/88) e, no caso, de interpretagio de leis federais (nos termos do art. 105, CRFB/88). Por
outro lado, ainda que o entendimento jurisprudencial nas Cortes superiores deve ser considerado
antes de qualquer tomada de decisao que envolva matéria juridica, a experiéncia de julgados
essenciais demonstram uma série de convergeéncias e divergéncias.

A tematica foi elemento central de levantamento da jurisprudéncia do STJ e dos Tribunais
Regionais Federais — TRF, realizada pela Fundacao Getilio Vargas — FGV, em pesquisa
quantitativa e qualitativa. No periodo entre 1990 e 20006, percebeu-se que 70% (setenta por cento)
dos julgados do STJ referentes a crimes tributarios eram relacionados com o prosseguimento ou
extingao do procedimento penal. Desse valor, 14,9% (quatorze inteiros e nove centésimos por
cento) referiam-se a extingao da punibilidade pelo pagamento ou pelo parcelamento do tributo.
(MACHADO; MACHADO: 2009). O tema, portanto, além de ja ser debatido na jurisprudéncia,
também ¢ de relevancia numérica nos tribunais.

Para melhor analise, ¢ possivel delimitar a abordagem desses dados para duas posicdes
distintas: a) a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento apds a condenacao, mas antes do transito
em julgado'’; e b) a extingio da punibilidade pelo pagamento apds o transito em julgado®. A

12 Até o inicio de 2021, realizou-se a pesquisa com o verbete “crime tributdrio extingdo da punibilidade pagamento
condenagéo”. No Supremo Tribunal Federal, a pesquisa retornou 6 (seis) acérddos como resultado. No Superior Tribunal de
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partir de alguns julgados singulares — selecionados pelo conteudo relacionado ao debate sobre a
possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento enquanto elemento central, é possivel
determinar-se como os tribunais se posicionaram e, a partir dai, delimitar o ambito de aplicagao
da Analise Economica do Direito para expor suas diretrizes em torno da selecio adversa e da
teoria da agéncia. O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, julgou a favor do
simples reconhecimento da extingdo da punibilidade pelo pagamento, e se utilizou, para tanto, de
aplicagao imediata da norma, acompanhada de precedentes nesse sentido. Cite-se, como exemplo,
o seguinte ac6rdao, referendado no Recurso Extraordinario de n°. 575.071, que teve como relator
o Ministro Luiz Fux, pela Primeira Turma, julgado em 2013:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PRELIMINAR
QUANTO A VALIDADE CONSTITUCIONAL DA ATRIBUICAO E
COMPETENCIA CONFERIDA AO RELATOR PARA,
MONOCRATICAMENTE, NEGAR TRANSITO A RECURSOS, PEDIDOS OU
ACOES, QUANDO INCABIVEIS, INVIAVEIS OU CONTRARIOS A
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. INSUBSISTENCIA DA ARGUICAO.
QUESTOES DE MERITO: CRIME TRIBUTARIO. PAGAMENTO DO TRIBUTO
E CONSEQUENTE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. APLICACAO
REATROATIVA DA LEI FEDERAL N° 10.684/2003. PRECEDENTES DA
CORTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. [..] 2. A novel legislagio
penal, que de qualquer modo beneficie o réu — lex mitior -, tem incidéncia
retroativa para alcangar os processos em curso, a vista do disposto no artigo 5°,
inciso XL, da Constitui¢ido Federal, devendo o juiz, em face dos termos do
artigo 61, caput, do Cédigo de Processo Penal, aplica-la em qualquer fase do
processo e, se reconhecer extinta a punibilidade, ha de declara-la e de deferir, ex
officio, ordem de habeas cotpus. 3. In casu, a Lei Federal n® 10.684/2003, ao se
referit a casos dos crimes descritos nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137/90, dispos
expressamente em seu paragrafo segundo sobre a extincdo da punibilidade dos crimes
acima referidos, quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios, razio pela qual o Tribunal Regional Federal, ante a comprovacio do
pagamento do débito tributirio pela pessoa juridica a qual vinculados os agentes,
declarou a extingdo da punibilidade, o que esta em consondncia com a jurisprudéncia
assente no Supremo Ttibunal Federal: Habeas Corpus n°® 81.828-0/R]J, redator patra o
acorddo Ministro Cezar Peluso, publicado no DJ de 27.02.2004, ¢ Habeas Corpus n°
85.452, relator Ministro Eros Grau, julgado em 17.05.2005, iter alia. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (RE 575071 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038
DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013) (grifo nosso).

Por oportuno, afirmou o STF que a comprovagao do pagamento integral do débito
tributario pela pessoa juridica a qual vinculados os agentes seria suficiente para a extingao da
punibilidade, sem maiores realces de elementos comparativos do Direito Tributario Penal ou do
proprio Direito Penal Tributario. A aplicagao, portanto, se deu de forma objetiva. Ressalte-se,
ainda, que o proprio tribunal reconheceu que a incidéncia da norma prevista na Lei de n°
10.683/2003, tem cariter retroativo, e alcanga, inclusive, processos em curso, aplicivel em
qualquer fase processual e em que se reconhecerd a extingao da punibilidade, com, inclusive,
declaragdes de sua ocorréncia, de oficio, em sede de habeas corpus. Por outro lado, reconheceu-se
no tribunal que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, extinguird a punibilidade do crime.

Justica, retornou 9 (nove) acorddos, 604 (seiscentos e quatro) decisdes monocraticas e 2 (dois) informativos de
jurisprudéncia.

13 Até o inicio de 2021, realizou-se a pesquisa com o verbete “crime tributério extingdo da punibilidade transito em julgado”.
No Supremo Tribunal Federal, a pesquisa retornou 8 (oito) acorddos como resultado. No Superior Tribunal de Justiga,
retornou 9 (nove) acérdaos, 351 (trezentos e cinquenta e uma) decisbes monocraticas e 1 (um) informativos de
jurisprudéncia.
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Portanto, nio se discutiu, mais uma vez, qualquer medida a nivel de tributario — como da

constitui¢ao do crédito e sua extingdo — ou da prépria conduta e sua punibilidade. Essa posi¢ao

pode ser exemplificada pela A¢ao Penal de n°. 450, com relatoria do Ministro Teori Zavascki, de
2015:

ACAO PENAL. EX-PREFEITO E ATUAL DEPUTADO FEDERAL. DENUNCIA
DE INFRACAO AO DECRETO-LEI 201/1967, ART. 1°, III E IX.
APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. EMENDATIO LIBELLL
ABSOLVIGAO EM RELACAO A PARCELA DA APROPRIACAO, EXTINGAO
DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO, EM RELACAO AO MAIS. 1. A
apropriagao indébita previdenciaria (art. 168-A do Cédigo Penal) prevalece sobre o tipo
previsto no art. 1°, XIV, do Decreto-Lei 201/1967, quando a hipdtese versa
descumprimento de lei municipal atinente a recolhimento a autarquia previdenciaria. 2.
Auséncia de descricdo propria de desvio de renda publica, independente da suposta
apropriacdo indébita, leva a absolvi¢do, sobretudo quando a prova dos autos evidencia
ndo ter havido o suposto fato. Improcedéncia da denincia, no ponto. 3. Incide, no
caso, o entendimento de que o pagamento do tributo, a qualquer tempo,
extingue a punibilidade do crime tributario. Precedente. (AP 450, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 18/11/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-028 DIVULG 10-02-2015 PUBLIC 11-02-2015) (grifo nosso).

O STF julgou extinta, ainda, a punibilidade do agente por crimes de sonegagao de
contribui¢do previdenciaria (art. 337-A, CP) e apropriacao indébita previdenciaria (art. 168-A, CP)
pelo pagamento integral dos tributos, contribuigcoes sociais e seus acessorios apds a sentenga data
pela Suprema Corte, nos termos da A¢ao Penal de n°. 516:

ACAO PENAL ORIGINARIA. CRIMES DE APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA E SONEGACAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
(INCISO I DO § 1° DO ART. 168-A E INCISO III DO ART. 337-A, AMBOS DO
CODIGO PENAL). CONTINUIDADE DELITIVA E CONCURSO MATERIAL.
ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. DOLO ESPECIFICO. NAO-EXIGENCIA
PARA AMBAS AS FIGURAS TIPICAS. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS EM RELACAO AO CO-REU DETENTOR DO FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO. PRECARIA CONDICAO FINANCEIRA DA
EMPRESA. EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA. NAO-COMPROVACAO. INAPLICABILIDADE AO
DELITO DE SONEGACAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
PROCEDENCIA DA ACUSACAO. ABSOLVICAO DA CO-RE. INSUFICIENCIA
DE PROVAS. PENA DE 3 (IRES) ANOS E 6 (SEIS) MESES DE RECLUSAO E
30 (TRINTA) DIAS-MULTA, PARA CADA DELITO, TOTALIZANDO 7 (SETE)
ANOS DE RECLUSAO E 60 (SESSENTA) DIAS-MULTA, FIXADOS EM ¥z (UM
MEIO) SALARIO-MINIMO. REGIME INICIAL. DE CUMPRIMENTO DA
PENA. SEMI-ABERTO. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. SURSIS. DESCABIMENTO. 1. O acusado, detentor do foro por
prerrogativa de funcdo, na condicio de sécio-gerente da empresa Curtume Progresso
Industria e Comércio Ltda., deixou de repassar ao INSS, no prazo legal, no periodo de
janeiro de 1995 a agosto de 2002, valores arrecadados pela empresa a titulo de
contribui¢bes incidentes sobre a remunera¢io de empregados, relacionados em folha de
pagamento mensal e rescisdes de contrato de trabalho. Além disso, no periodo de maio
de 1999 a agosto de 2002, omitiu fatos geradores de contribuicdes previdenciarias nas
Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e Informagdes a
Previdéncia Social — GFIP referentes a remuneracdes pagas a segurados empregados e
contribuintes individuais e a diferenca de remuneracdo paga a segurados empregados.
Valores consolidados em 14 de marco de 2003, respectivamente, em R$ 259.574,72
(duzentos e cinqlienta e nove mil, quinhentos de setenta e quatro reais e setenta e dois
centavos) e R$ 618.587,06 (seiscentos e dezoito mil, quinhentos e oitenta e sete reais e
seis centavos). [...| 3. A orientagio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é
firme no sentido de que, para a configuragido do crime de apropriagdo indébita
previdenciaria, basta a demonstragdo do dolo genérico, sendo dispensavel um
especial fim de agir, conhecido como animus rem sibi habendi (a intengdo de
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ter a coisa para si). Assim como ocorre quanto ao delito de apropriagdo indébita
previdenciaria, o elemento subjetivo animador da conduta tipica do crime de
sonegagdo de contribuigdo previdenciaria é o dolo genérico, consistente na
intengio de concretizar a evasio tributaria. 4. Nao se presta para a suspensio da
pretensio punitiva estatal, nos moldes do art. 9° da Lei 10.684 /2003, a juntada de
“Recibo de Pedido de Parcelamento da Lei 11.941, de 27 de maio de 2009”, cuja
primeira prestagdo nio foi paga no prazo previsto no referido documento,
porque nio comprova a efetiva obtengdo do parcelamento administrativo do
débito fiscal. (AP 516, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, julgado em 27/09/2010,
PUBLIC 20/09/2011) (gtifo nosso).

Inicialmente, considerou-se que a extingdo da punibilidade pelos crimes tributirios
somente poderia ocorrer até o0 momento da condenacao. Contra tal entendimento foram opostos
Embargos de Declara¢do, nos quais se alegou o pagamento integral do tributo e de seus
acessorios como medida suficiente para a extingio da punibilidade dos crimes tributirios '*.
Recebidos os embargos, a divergéncia foi aberta pelo Ministro Luiz Fux e acompanhada pelos
Ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli"®, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso de
Mello. O pedido foi realizado a luz do art. 68, da Lei de n°. 11.941, de 28 de maio de 2009, mas
tomando por base o momento da aplica¢io regido pela Lei de n°. 10.684/2003.

O Ministro Luiz Fux afirma que nio ha, no dispositivo citado, qualquer consideragao
sobre restricio de tempo para a extingao da punibilidade dos crimes tributarios pelo pagamento.
No mesmo sentido, invocando jurisprudéncia daquele Tribunal Superior (HC 81.929/RJE ¢ HC
85.661/DF), considerou que o pagamento do crédito tributitio é situagdo suficiente para a
extingao da punibilidade. Entendeu, portanto, nao ser a condenagao causa suficiente para afastar
o beneficio legal da extingao da punibilidade pelo pagamento.

Outro caso é o da possibilidade da extingao da punibilidade pelo pagamento nos crimes
tributarios apds o transito em julgado. Se é certo que este posicionamento é mais benéfico que o
apresentado em tépico anterior — o que poderia justificar a desnecessidade de digressoes do item
anterior -, também ¢é certo ser sua aplicagdio mais restrita. Neste ponto, pode-se resumir o
entendimento da jurisprudéncia em dois: aqueles que sdo a favor, e aqueles que sao contra a
extingao da punibilidade pelo pagamento apos o transito em julgado.

Reconhece-se que no STF os dois posicionamentos também sao presentes, conforme
posicionamentos ji apresentados pelo Ministro Dias Toffoli.'*. Contudo, ao que parece, o
entendimento majoritario ainda é aquele da AP n° 516/DF. Relevante que neste julgado, e em
outros, o Ministro foi expresso em sua defesa de aplicagao da extingdo da punibilidade pelo
pagamento ainda que apds o transito em julgado da sentenca criminal.

Por sua vez, o ST] também se demonstrou atuante na tematica de forma controversa. No
recurso para habeas corpus de n°. 98.508, proveniente de Sao Paulo, restou configurado que nao
hia como ser interpretado o art. 9°, §2° da Lei de n° 10.684/2003, sem considerar que o
pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que tenha ocorrido o advento do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, consistira em causa de extingdo da punibilidade do
acusado.

14 Também se discutiu, e sobre isso tomou-se mais espaco do acordao, sobre a prescri¢do penal devido a idade do agente.
Embora o argumento seja relevante, ndo é o essencial de nossa pesquisa.

15 O ministro Dias Toffoli, neste julgado, posicionou-se, ainda, no sentido que mesmo ap6s o transito em julgado o
pagamento seria causa extintiva da punibilidade nos crimes tributérios.

16 Cf. RHC n° 128245/SP e HC n° 116.828/SP
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PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. PAGAMENTO INTEGRAL DO TRIBUTO. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. 1. E possivel o reconhecimento da
extingdo de punibilidade, mesmo ap6s o recebimento da denuncia, quando
existe prova convergente e pré-constituida no sentido da ocorréncia do
pagamento integral dos tributos devidos. Precedentes. 2. No caso, as informagoes
prestadas pelo Chefe do Nucleo Fiscal de Cobranc¢a de Marilia/SP indicam que, apds a
inscricio do débito em divida ativa, foram realizados trés recolhimentos, em
13/6/2016, 11/7/2016 e 22/7/2016, suficientes para liquidar integralmente o valor
devido. 3. Recurso provido pata trancar a a¢do penal na origem. (RHC 98.508/SP,
Relator(a): Min. ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Sexta Turma, julgado em
23/10/2018, DJe 13/11/2018) (gtifo nosso).

O argumento utilizado pelo ST, a partir de diversos precedentes do proprio tribunal, foi
de que sera possivel o reconhecimento da extingao de punibilidade, mesmo apds o recebimento
da denuncia, quando existe prova convergente e pré-constituida para a ocorréncia do pagamento
integral dos tributos devidos. Segue o julgado:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. 1. A via eleita
revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado como coator, pois o
ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal fim, circunstancia que impede o
seu formal conhecimento. Precedentes. [...] 2. Ndo ha como se interpretar o referido
dispositivo legal de outro modo, senio considerando que o pagamento do
tributo, a qualquer tempo, até mesmo apods o advento do transito em julgado da
sentenga penal condenatéria, ¢ causa de extingdo da punibilidade do acusado.
[-.] 3. Como o édito condenatério foi alcangado pelo transito em julgado sem qualquer
macula, os efeitos do reconhecimento da extingdo da punibilidade por causa que é
superveniente ao aludido marco devem ser equiparados aos da prescri¢io da pretensio
executoria. 4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para declarar
extinta a punibilidade do paciente, com fundamento no artigo 9°, § 2° da Lei
10.684/2003. (HC 362.478/SP, Rel. Ministto JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 14/09/20017).

Ainda em 2018, mas alguns meses antes, o ST] emitiu duas decisdes relevantes sobre o
papel do pagamento na extin¢ao da punibilidade. Em sede de Habeas Corpus, decidiu que nao
era justo tratar situagoes semelhantes de odo distinto, sem que houvesse motivo considerado
plausivel para tanto. Nesse sentido, defendeu que se fazia necessaria a aplica¢do, no caso
concreto, de analogia em favor do réu, conforme a regra do i bonam partem, em decorréncia do
pagamento do tributo sonegado. A punibilidade, no caso, foi considerada extinta:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO. NULIDADE. PLEITO NAO
EXAMINADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ART. 34 DA LEI N. 9.249/1995 E ART.
9, § 2°, DA LEI N. 10.684/2003. HIPOTESES DE EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELO DO PAGAMENTO DO TRIBUTO. CRIME DO ART.
293, § 1°, 111, "B", DO CP. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL EXPRESSA.
SITUACOES SEMELHANTES. ANALOGIA IN BONAM PARTEM. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. [..] 4. O delito previsto no
art. 293, § 1°, 111, "b", do Cédigo Penal - em que incotreram os pacientes, em razio da
conduta de manter em depdsito, no exercicio de atividade comercial, garrafas de bebida
alcoodlica sem o selo obrigatério do IPI - esta inserido no Capitulo II do Titulo X do
Cédigo Penal, que trata dos crimes contra a fé publica. Apesar disso, observa-se que o
bem juridico tutelado por esse crime nio é a fé pablica. Trata-se, na verdade, de crime
praticado em detrimento apenas da ordem tributaria, direcionado tio somente ao
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combate a sonega¢do. 5. Mesmo se tratando de crime exclusivamente praticado em
detrimento da ordem tributdria, o delito previsto no art. 293, § 1°, III, "b", do Cédigo
Penal nao esta previsto nas hipoteses de extingdo da punibilidade, em razio do
pagamento do tributo, trazidas pelos arts. 34 da Lei n. 9.249/1995 e 9°, § 2°, da Lei n.
10.684/2003. Alias, nio poderia ser diferente, ja que o crime em apreco foi incluido no
Cédigo Penal pela Lei 11.035, de 22/12/2004, ou seja, em data postetior a vigéncia dos
dispositivos anteriormente indicados. 6. Nada obstante, ndo ¢ justo tratar situagdes
semelhantes de modo distinto sem que exista motivo plausivel para tanto. E que
onde existir a mesma razio havera o mesmo direito (ubi eadem ratio ibi idem
jus). Assim, faz-se necessaria a aplicagdo, ao caso em apreco, de analogia em
favor do réu (in bonam partem). 7. Por um lado, quem, por suprimir ou reduzir
tributo, incotre em pena prevista no art. 1° da Lei n. 8.137/1990, mas, a qualquer
tempo, paga o tributo sonegado tem sua punibilidade extinta, por aplicagdo do
art. 34 da Lei n. 9.249/1995 ou do art. 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003. Precedente.
[-.] 9. Habeas corpus nio conhecido. Ordem concedida de oficio para declarar extinta a
punibilidade dos pacientes em telacdo ao delito previsto no art. 293, § 1°, III, "b", do
Cédigo Penal. (HC 414.879/SP, Relatot(a): Min. RIBEIRO DANTAS, Quinta turma,
julgado em 24/05/2018, DJe 30/05/2018).

Também em 2018, o préprio STJ ja decidira que apenas haveria justa causa na persecu¢ao
penal pela pratica da infracao prevista no art. 1° da Lei de n°. 8.137/1990 quando ocotrer o
lancamento definitivo do crédito tributirio, nos termos da Simula Vinculante de n°. 24, do STF.
Para o tribunal, portanto, uma vez ocorrido o lancamento definitivo do crédito tributario, que
consubstancia a possibilidade de sua exigéncia, ao tornar a obrigacao tributaria liquida, certa e
exigivel, ndo caberia discussdo na esfera civel para obstar o prosseguimento da agdo penal que
apura a ocorréncia do crime contra a ordem tributaria, por aplicacio objetiva da regra de
separacao e independéncia das esferas civel e penal no Brasil.

Entretanto, como nao houve o pagamento, nao haveria de se falar em extingao da
punibilidade, o que, por sua vez, impediria a suspensao da agao penal, ja que, mesmo apos o
transito em julgado da condenagdo, seria possivel a extingdo da punibilidade pelo efetivo
pagamento do tributo:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. 1.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. AUSENCIA DE EXCEPCIONALIDADE.
2. CRIME TRIBUTARIO. CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO.
SUMULA VINCULANTE 24/STF. JUSTA CAUSA. 3. DISCUSSAO NA SEARA
CIVEL. IRRELEVANCIA. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS. 4. AUSENCIA
DE PAGAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
DESNECESSIDADE DE SUSPENSAO DA ACAO PENAL. POSSIBILIDADE
DE EXTINCAO MESMO APOS O TRANSITO EM JULGADO. 5.RECURSO EM
HABEAS CORPUS IMPROVIDO. 1. O trancamento da agdo penal na via estreita do
habeas corpus somente é possivel, em cariter excepcional, quando se comprovar, de
plano, a inépcia da dendncia, a atipicidade da conduta, a incidéncia de causa de extingao
da punibilidade ou a auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade do
delito. 2. Somente ha justa causa para a persecugio penal pela pratica do crime
previsto no art. 1° da Lei n. 8.137/1990, com o advento do langamento definitivo
do crédito tributario. Nesse sentido, é o teor da Simula Vinculante n. 24 do
Supremo Tribunal Federal: "Nio se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art.1°, incisos I a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do
langcamento definitivo do tributo". 3. Ocorrido o lancamento definitivo do
crédito tributario, eventual discussdo na esfera civel ndo obsta o prosseguimento
da agdo penal que apura a ocorréncia de crime contra a ordem tributaria, haja
vista a independéncia das esferas civel e penal. 4. Ndo tendo havido o
pagamento, ndo ha se falar em extingdo da punibilidade. Igualmente, mostra-se
despicienda a suspensio da agdo penal, porquanto, mesmo apos o trinsito em
julgado da condenagdo, € possivel a extingdo da punibilidade pelo efetivo
pagamento do tributo. 5. Recurso em habeas corpus improvido. (RHC
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91.237/SP, Relator(a):. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta turma,
julgado em 20/02/2018, DJe 28/02/2018).

Posicdo semelhante ja era adotada pelo ST] em anos anteriores, como a do HC de n°.
362.478/SP, na qual é possivel verificat-se que, acerca do transito em julgado da sentenca
condenatéria, o tribunal ja defendia que, uma vez alcancado o transito em julgado da sentenca
condenatoria, os efeitos do reconhecimento da extingao da punibilidade em decorréncia de causa
que lhe é superveniente, devem ser equiparados aos da prescri¢ao da pretensio executoria, e, por
consequeéncia, extinta a punibilidade do agente:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. 1. A via eleita
revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado como coator, pois o
ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal fim, circunstancia que impede o
seu formal conhecimento. Precedentes.

2. O alegado constrangimento ilegal sera analisado para a verificagio da eventual
possibilidade de atuacdo ex officio, nos termos do artigo 654, § 2°, do Cédigo de
Processo Penal. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. CONDENACAO
TRANSITADA EM JULGADO. PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA DE
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ARTIGO 9°, §2°, DA LEI 10.684/2003.
COACAO ILEGAL CARACTERIZADA. CONCESSAO DA ORDEM DE
OFICIO. 1. Com o advento da Lei 10.684/2003, no exercicio da sua funcio
constitucional e de acordo com a politica criminal adotada, o legislador ordinario optou
por retirar do ordenamento juridico o marco temporal previsto para o adimplemento
do débito tributario redundar na extingdo da punibilidade do agente sonegador, nos
termos do seu artigo 9°, § 2°, sendo vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal limite. 2.
Nio ha como se interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, sendo
considerando que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo apos o
advento do trinsito em julgado da sentenga penal condenatéria, é causa de
extingdo da punibilidade do acusado. 3. Como o édito condenatério foi
alcangado pelo trinsito em julgado sem qualquer macula, os efeitos do
reconhecimento da extingdo da punibilidade por causa que é superveniente ao
aludido marco devem ser equiparados aos da prescricio da pretensio
executoria. 4. Habeas corpus nio conhecido. Ordem concedida de oficio para
declarar extinta a punibilidade do paciente, com fundamento no artigo 9°, § 2°,
da Lei 10.684/2003. (HC 362.478/SP, Relator(a): Min. JORGE MUSSI, Quinta turma,
julgado em 14/09/2017, DJe 20/09/2017).

Em outro julgado, o Réu foi condenado pela pratica do crime do art. 1°, II, da Lei de n°.
8.137/90 c/c art. 71 do Cédigo Penal. Em situaciao semelhante ao do item anterior, logo apds o
transito em julgado, o Réu requereu a extingao da punibilidade do crime pelo pagamento integral
do crédito tributario.

Em primeira instancia, o pedido foi negado. Inconformado, o Réu apresentou habeas
corpus no Tribunal de Justica com o mesmo fundamento, o que também foi negado. Desta
decisdo, apresentou recurso ordinario em hbabeas corpus no Superior Tribunal de Justica,
fundamentando na possibilidade de extingdao da punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo —
ou seja, mesmo apds o transito em julgado -, com base no art. 9°, §2°, da Lei n® 10.684/03.

O pedido foi analisado pela Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura. No
entendimento da Ministra Relatora, o dispositivo trata de pedido de extin¢do da punibilidade
antes do transito em julgado. Refere-se, em seu entendimento, de pretensao punitiva e nao
pretensdao executoria. Em citagdo do julgado do Tribunal de origem, afirmou-se que admitir a
extingdo da punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo tornaria o processo penal inécuo,
mero instrumento de arrecadagio, bastando esperar o desfecho do processo para regularizar a
pendéncia tributaria. Assim foi ementado:
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EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. PAGAMENTO INTEGRAL DO DEBITO TRIBUTARIO.
SENTENGCA TRANSITADA EM JULGADO. EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE. ART. 9°, DA LEI N.° 10.684/03. IMPOSSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NAO OCORRENCIA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. O art. 9° da Lei n.° 10.684/03 trata da extingdo da
punibilidade pelo pagamento do débito tributario, antes do trinsito em julgado
da condenagio, uma vez que faz mengido expressa a pretensio punitiva do
Estado. Nio ha que se falar em extin¢do da punibilidade pelo pagamento, quando se
trata de pretensdo executoria, que ¢ o caso dos autos. 2. Recurso ordinario em habeas
corpus desprovido. (RHC: 56665 PE 2015/0033022-0, Relator(a): Min. MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 19/03/2015, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publica¢io: DJe 27/03/2015). (gtifo nosso)

Curioso que o mesmo Tribunal Superior possua dois entendimentos tdo discrepantes.
Notério que o primeiro julgado seja oriundo da Quinta Turma daquele Tribunal, e este seja da
Sexta Turma. Relevante que em julgado recente, a mesma Sexta Turma, manteve o entendimento,
pois “nao se desconhece que a jurisprudéncia considera como causa de extingdo da punibilidade
do acusado o pagamento do débito tributario, a qualquer tempo, até mesmo apos o transito em
julgado da sentenca condenatéria (HC de n°. 269.546/SP).

Existem situagdes, entretanto, que o Réu foi condenado pela pratica pelo crime de
apropria¢ao indébita previdenciaria (art. 168-A, do Coédigo Penal). Apos o transito em julgado, foi
realizado o pagamento integral do crédito tributario. Em primeira instancia, o magistrado decidiu
que a extingao da punibilidade pelo pagamento se da somente para a pretensio punitiva, e nao
para a pretensio executéria'’. Em sede de habeas corpus, o entendimento foi mantido, sendo
negado o writ.

No Superior Tribunal de Justiga, a Ministra Relatora Laurita Vaz, com for¢a na Lei n°
10.684/03, art. 9°, §2°, e no HC n° 180.993/SP, entendeu a questio do momento do pagamento
do crédito tributario para fins de extingao da punibilidade é matéria de politica criminal. Opgao
do legislador, portanto, que nao cabe ao Poder Judiciario intervir. Restou assim ementado:

HABEAS CORPUS. PENAL. APROPRIACAO INDEBITA DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. QUITAGCAO INTEGRAL DO DEBIDO APOS O
TRANSITO EM JULGADO DA CONDENAGCAO. EXTINGCAO DA
PUNIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 9°, § 2°, DA LEI N°
10.684/2003. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1. O art. 9°, § 2°, da Lei n°
10.684/2003 estabelece expressamente que da quitagdo integral do débito tributirio
pela pessoa juridica, decorre a extingio da punibilidade, sem qualquer limitagio de
tempo. 2. F entendimento jurisprudencial desta Corte Superior que com o advento da
Lei n° 10.684/03 o pagamento do tributo extingue a punibilidade quanto aos ctimes
contra a ordem tributaria. Precedente. 3. Habeas corpus concedido para reconhecer a
extingio da punibilidade do ora Paciente, nos autos da acdo penal n°
2005.50.02.001394-7. (ST] - HC: 222480, Relator: LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, Data de Publicagio: 25/06/2012) (gtifo nosso).

A fundamentagao tras garantia para o sujeito passivo sonegador, que terd a opg¢ao da
extingao da punibilidade a qualquer momento, independente do momento. Embora nao tenha
sido afirmado expressamente no julgado, reforca-se aqui entendimento do Ministro Sepuilveda

17 Em Direito Penal, fala-se em dois tipos de pretensdes estatais frente ao Réu. A pretensdo punitiva e a pretensao executoria.
A primeira refere-se a pretensdo do Estado em investigar e condenar o acusado, ou seja, at¢ 0 momento do transito em
julgado. A segunda refere-se a execugao da pena cominada em sentenca criminal. Sdo dois momentos distintos do processo
criminal. (GRECO FILHO: 2010).
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Pertence, ja afirmado, que a extingao da punibilidade pelo pagamento trata o crime tributario
como uma execucao fiscal reforcada.

Como se percebe, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é vacilante em relagao ao
momento adequado para a extingdo da punibilidade dos crimes tributarios. Enquanto existem
julgados que defendam a extingao somente antes do transito em julgado, também se mostram
presentes aqueles que a extingdo da punibilidade ocorre até mesmo apds o transito em julgado.

Resta a possibilidade, em todos os casos, ao contribuinte acusado, forte em entendimento
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, de extinguir a sua punibilidade
pelo pagamento mesmo apds a condenagio (e antes do transito em julgado, em alguns casos). Tal
posicao ¢é relevante, por ser a mais segura, tendo em vista a inquietacdo da jurisprudéncia. A
possibilidade abre margem para o acusado se eximir do pagamento até a ultima instancia recursal,
razao que é obviamente ponderada em sua tomada de decisao.

Este dado sera importante no proximo topico do trabalho, quando se analisara as
consequéncias praticas da extingao da punibilidade pelo pagamento e da jurisprudéncia aqui
citada pela 6tica da Analise Econémica do Direito.

4. Analise Econ6émica da Extin¢do da Punibilidade Pelo Pagamento: Casos
de Selecao Adversa dos Piores e Risco Moral

A Analise Economica do Direito intenta a abordagem econdmica para compreender o
direito no mundo e o mundo no direito, especialmente através de modelos e técnicas de
reducionismo. Nao ha qualquer perda de cientificidade na utilizagdo de modelos e em técnicas de
reducionismo. Tendo em vista a complexidade da realidade, ¢é frequente que cientistas — no caso,
juseconomistas — se utilizem de modelos ou reducSes simplificadoras para melhor compreensao
de fatos da realidade. (GICO JR.: 2012). Niao ¢, como pode se imaginar a primeira vista,
renunciar a teoria juridica em prol da teoria econdmica, mas adotar instrumentos desta naquela.
Trata de compreender o Direito como um sistema de incentivos. Objetivo que nao é metafisico,
mas funcional e com finalidade (GODOY: 2005).

Quanto aos pontos principais, pode-se afirmar que a Analise Econémica do Direito se
estabelece sobre alguns primados de microeconomia, quais sejam: escassez, incentivos, eficiéncia,
racionalidade maximizadora'®, estabilidade de preferéncias e equilibrio. Cada uma dessas se
ressaltard a depender das especificidades da escola econdomica a qual o juseconomista se filie.
Historicamente, os conceitos que tendem a ser mais aplicados sao derivados da Escola de
Chicago (SALAMA: 2008; GICO JR.: 2012), bem como o individualismo metodolégico,
instrumento analitico e sem conteddo ético, que implica na analise de comportamentos
individuais para compreensao de comportamentos coletivos (GICO JR.: 2012).

A AED, portanto, ¢ ferramenta teérica que pode ser aplicada a qualquer ramo juridico.
Embora sejam mais conhecidas suas aplicagoes em questoes de direito privado, nada impede seu
estudo em diversos outros ramos, dentre os quais encontra-se a seara do Direito Penal.

No Direito Penal, a analise do comportamento criminoso a partit de principios
econ6micos bésicos foi notabilizada por Cesare Beccaria' e Jeremy Bentham™, ainda no século

18 O conceito de racionalidade maximizadora é meramente instrumental, supondo que em uma agé&o os individuos atuaram
sempre em seu beneficio e com menores custos. Nao se estd afirmando que os individuos, em todas as suas agles, fazem
calculos de custo/beneficio, ponderando todas as possibilidades possiveis. Inclusive, tal constatagdo é impossivel.
(SALAMA: 2008; GICO JR: 2012).

19 Em Dos Delitos e das Penas, de 1764.

20 Em Principles of Penal Law, de 1788.
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XVIII. A ideia era de que a analise racional dos beneficios em cometer o crime é que estimularia
o homem a pratica de ilicitos. A tese foi desenvolvida posteriormente, com fundamentos mais
proximos da seara econémica, na obra de Gary Becker, Crime and Punishment: An Economic

Approach.

Para Becker (1974), a pratica do crime ¢ uma escolha racional de custo-beneficio realizada
pelo infrator. Esta escolha, contudo, depende das circunstancias sociais e economicas que cada
individuo se encontra. Aqueles que se encontrem no topo da piramide social e econdémica
percebem incentivos diferentes daqueles que se encontrem na base desta mesma piramide. Além
disto, independente da camada social que se analise, sempre deve-se considerar a probabilidade
de condenacio pelo crime e o efeito dissuasivo da pena. A interacdo entre estes elementos é que
demonstrara o grau de eficiéncia da politica criminal adotada.

A partir da influéncia do trabalho de Becker (1974), foi realizado um estudo, pelo
Ministério Publico de Santa Catarina, sobre a efetividade da repressio dos crimes tributarios. A
pesquisa indica que os valores recuperados pelo combate a sonegacio fiscal naquele estado
cresceram desde 2014. Ressalta, todavia, que o montante de denuncias apresentadas em relagao a
crimes tributarios ainda ¢ inexpressivo. Conclui, portanto, que a forma de tornar ainda mais
efetivo o combate a sonegacio é com o incremento da probabilidade de condenacao.

(CARDOSO: 2016).

Uma das principais criticas que podem ser apontadas para a pesquisa consubstancia-se na
desconsideracao do tema da recuperagao dos tributos através do pagamento espontaneo do
tributo com o intuito de extinguir a punibilidade do agente, ja que existe a possibilidade de que a
fiscalizagdo tributaria ineficiente estimularia a pratica de sonegacao fiscal. A fiscalizagao tributaria
eficiente, somada com uma forte pena prisional, seriam os maiores desestimulos ao crime, tal
como defende Becker MACHADO: 2002).

Este entendimento corrobora-se, ainda, e outro estudo econémico empirico sobre a
sonegac¢ao, em que se percebeu que a assimetria de informagao das bases verificaveis pelo Estado
(renda, vendas, rendimentos, patrimonio, entre outros) ¢ o principal problema da sonegacao, e
que ameaga de deteccao do crime (auditoria) e a possibilidade real de punicio (ou seja, uma
fiscalizagao tributaria eficiente) sao os principais fatores considerados quando a opgao de sonegar
(SIQUEIRA; RAMOS: 2005)*".

A questao principal, portanto, ¢ se imaginar o que seria uma “fiscalizagao tributaria
eficiente”®. Sobre o tema, ja foram, inclusive, escritas diversas pesquisas empiricas de nivel
internacional (CHRISTOPOULOS; BASTOS: 2012), bem como de cunho teérico (LIMA: 2015).
Nesse sentido, a fiscalizacdo eficiente e a possibilidade real de puni¢io siao fatores a serem
considerados quando da escolha racional pela sonegacio.

Ainda que o pagamento integral sempre extinga a punibilidade do crime tributario, é
necessario que, primeiramente, o crime se apresente como real perigo. Se a fiscalizagdo tributaria
for ineficiente, e poucos crimes sejam realmente investigados, o sujeito passivo optara pela
sonegacao de todo jeito, vez que a possibilidade de processo criminal ¢ baixa. Caso venha a ser
processado, bastaria o pagamento para ver extinta usa punibilidade. Por sua vez, se a

21 Este estudo segue um levantamento da teoria defendida por Allingham e Sandmo (1972), a qual se falara mais em tépico
seguinte. Para fins de explanagéo, estende o estudo para outras teorias que decorreram das dos dois autores, concluindo, por
fim, que os modelos tedricos desenvolvidos posteriormente falham por inserirem varidveis de dificil controle ou que néo se
aplicam em todas as situacdes de andlise.

22 Quando trata do assunto, nem Machado (2002) e nem Siqueira e Ramos (2005) definem o que entendem por uma
“fiscalizag@o tributaria eficiente”.
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possibilidade de puni¢io também for baixa, o incentivo para o cumprimento da obrigagdo
tributaria sera ainda menor, pois o sujeito passivo niao se dispord a renunciar a parte de seu
patrimonio para ver afastado investigacao e crime que sequer lhe trariam prejuizos. Mesmo que
seja processado, caso a possibilidade real de puni¢do seja baixa— ou caso a pena seja insuficiente
para dissuadi-lo da pratica criminosa — nao havera incentivo algum para cumprir com suas
obrigagdes tributarias.

Ao se considerar a pratica do crime como uma atividade racional de um agente
econdmico, percebe-se que este ponderou, ainda que brevemente®, os riscos e beneficios da sua
atividade criminosa. A ponderacio deve ser feita considerando o beneficio do crime, que
teoricamente ¢ igual ao suposto ganho menos a pena imposta pela legislagao, multiplicada pela
possibilidade de dentuncia e condenagao. Portanto, um aumento tedrico na detec¢io e
possibilidade de puni¢ao do criminoso resulta em uma redugdo da quantidade de crimes, visto
que o criminoso racional reduz o numero de ilicitos praticados, bem como aqueles individuos que
se veriam tentados a cometer crimes nao o fariam, e que corroboram a Primeira Lei da
Dissuasdo, um paralelo com a Primeira Lei da Demanda®. Este é um modelo de crime racional
que visa simplificar a analise, mas que possui sua validade, ainda que os crimes acontegam por
diversas variaveis, mas em analises cientificas e preciso trabalhar com a regressao de variaveis
para melhor compreensiao do estudo (COOTER; ULEN: 2010).

Entre as teorias econdémicas aplicadas ao Direito, importa no momento conhecer a Teoria
da Agéncia. Teve origem em estudos de diversos autores. Dentro da Analise Econémica do
Direito pode-se citar Ronald Coase com The Nature of Firm (1937) e The Problem of Social Cost
(1960), e mais recentemente Eric Posner com Agency Models in Law and Economics (2000). Surgiu
também importante contribuicio para a Teoria em nome de Michael C. Jensen e William H.
Meckling (1976), chamado de Theory of Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership
Structure (CARVALHAL; BORDEAUX-REGO: 2010).

A teoria pode ser resumida no problema do “principal-agente”. O “principal” é aquele
que contrata o “agente” para que este atue em seus interesses. Todavia, os dois normalmente
possuem interesses antagonicos. Portanto, ha uma relagdo contratual que visa regular esta relagao
de forma benéfica para ambos. Este contrato pode ser firmado de forma que minimize os custos
do principal, na medida em que facilite os ganhos do agente, bem como através de meios de
monitoramento da atua¢do do agente, garantindo o maximo cumprimento do contrato possivel
em beneficio do principal. As complicacées advindas sio conhecidas como custos de agéncia
(POSNER: 2000).

Os custos de agéncia podem ser percebidos em casos de o agente contratado possuir mais
de uma fungdo. Também, é comum se imaginar que o principal terd varios agentes (no caso de
uma empresa com varios funcionarios, por exemplo). Por outro lado, um udnico agente pode
possuir varios principais (caso de um CEO de uma empresa, responsavel por varios acionistas).
Ainda se pode imaginar a dificuldade em determinar, em uma relacio, quem ¢ o principal e o
agente. Imagine-se uma parceria de dois advogados, sem qualquer relacao hierarquica, onde cada
um beneficie diretamente da conduta do outro. Nao ha como determinar as posi¢oes de cada um
dos individuos previamente (POSNER: 2000).

A relacdo do principal e do agente possui quatro caracteristicas essenciais. Primeiro, o
agente cria um valor econdomico com menos custos que o principal. Segundo, os interesses do
agente e do principal sdo distintos, cada um visando maximizar seus proprios interesses. Terceiro,

23 A Economia, em regra geral, assume que os individuos sdo racionais maximizadores.
24 A Primeira Lei da Demanda (ou Lei Geral da Demanda) ¢ a que considera inversamente proporcional a procura de um bem
com seu preco no mercado. (COOTER e ULEN, 2010).
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o agente pode tomar medidas individuais que o favorecam as expensas do principal. Quarto, é
dificil, caro ou impossivel para o principal monitorar integralmente o comportamento do agente.
Daé-se atengiao a esta ultima caracteristica, pois trata de questio de assimetria de informagao
existente entre o agente e o principal. Este ndo possui todos os dados em relagao a conduta e
interesses daquele, seja antes, durante ou depois da contratagao. Desta forma, para garantir o
cumprimento de seu interesse, o principal firma contrato com o agente. Nesta relacdo, quanto
maior for o incentivo dado ao agente no contrato, maior serd a indu¢do ao comportamento
conforme o interesse do principal. (PINHEIRO; SADDI: 2005)

Foco especial deve ser dado pelo tema proposto neste trabalho. Aqui, trata-se da relacao
entre o Hstado e o contribuinte. Aplicando a Teoria da Agéncia sem maiores reflexdes, ter-se-ia,
na posicao de principal o contribuinte, e na posi¢ao de agente o Estado. Isso porque este quem
seria “contratado” para cuidar de utilizacdo do patrimonio daquele 2.g. os tributos™.

A lei pode ser considerada como um “contrato” entre a sociedade (principal) e o cidadio
(agente), que, por intermédio de um sistema de incentivos (muitas vezes focado em penalidades),
busca alinhar os interesses do individuo com o da coletividade (PINHEIRO; SADDI: 2005). O
tributo ¢ direito subjetivo do ente politico, e, nesse aspecto, estaria o contribuinte administrando
interesse da Administracio Tributaria. Respectivamente, agente (contribuinte) e principal
(Estado). Ja a extingao da punibilidade pelo pagamento seria incentivo criado pelo principal
(Estado) para induzir a cooperagao do agente (contribuinte).

Note-se que nao se esta ignorando também a possibilidade de se considerar uma relagao
principal-agente entre um acionista e um funcionario/empresa responsavel pelo pagamento dos
tributos empresariais, tendo em vista que seria comum se imaginar que o funcionario/empresa
recebesse incentivos pela diminui¢ao de custos tributarios, seria também comum se imaginar que
para tanto ele se utilizasse de condutas fraudulentas para obter maior vantagem tributaria em
beneficio da empresa. Neste caso, seria possivel se imaginar um contrato em que o funcionario,
na posicdo de agente, absorvesse a responsabilidade econémico-financeira de uma conduta

fraudulenta® (CROCKER; SLEMROD: 2005).

O problema da assimetria de informagdes foi apresentado por George A. Akerlof, em The
Market for Lemnons: quality uncertainty and the market mechanism (1970). Tratou da assimetria
informacional entre compradores e vendedores de carros usados. Explicitou o lwon’s market onde
vendedores de carros usados em péssimo estado (os chamados /ezons) maquiam, de ma-fé, os
automoveis para que parecam de 6tima qualidade. Se estes vendedores conhecem melhor sobre
os carros que estao vendendo do que os compradores, é de se esperar que os vendedores tomem
vantagem destes dados e vendam os carros como se fossem novos. Sem conhecimento técnico
especifico, os compradores acreditardio nos vendedores de ma-fé, proliferando-se vendas de
carros de péssima qualidade por precos de carros novos. Por sua vez, outros vendedores de boa-
té, que cuidam com zelo de seus automoveis, optardo por nao os venderem, visto que nao estarao
obtendo vantagem alguma em compara¢io com os vendedores de ma-fé. Em consequéncia, s6
restarao os carros de péssima qualidade, maquiados como de boa qualidade. Na teoria econdémica,
este modelo ficou conhecido como sele¢ao adversa e se utiliza do vendedor contratado (agente) e
do comprador contratante (principal) (AKERLOF: 1970).

% Note-se que este raciocinio ndo esta de todo errado. A Teoria da Agéncia foi desenvolvida para tratar de relagdes ente
particulares. Ndo foi, inicialmente, seu objetivo tratar de relacdes entre o Estado e o cidaddo. Dai a importancia de se
explicitar que, para este trabalho, a ordem de aplicagéo da teoria deve ser “invertida”.

%6 Ndo a responsabilidade tributaria. Como se percebe do art. 123 do CTN, contratos particulares ndo sdo oponiveis a Fazenda
Publica para fins de alterar a responsabilidade tributaria legalmente prevista.
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A selecao adversa ocorre antes da contratacio, e causa distor¢oes, no mercado de bens ou
servicos transacionados (MACHO-STADLER; PEREZ-CASTRILLO: 2001). A consequéncia,
no exemplo acima, é que todos os carros serdo vendidos pelo mesmo preco no mercado,
independente de sua condicio e estado de preservagdo (lembre-se: o comprador niao sabe a
diferenca). Isso resultard em decisoes racionais dos vendedores de carros em bom estado em nao
mais venderem seus automoveis, saindo do mercado de venda de carros. Afinal, o cuidado que
tiveram com o veiculo ndo sera devidamente recompensado, sendo irracional vender o
automovel pelo mesmo preco de um carro em péssimo estado. Portanto, tendera a proliferar a
venda de carros em péssimo estado (os leons).

O raciocinio pode ser facilmente capturado para a analise da extingao da punibilidade
pelo pagamento nos crimes contra ordem tributaria. Se a relagio principal-agente for,
seguidamente, preenchida pelo Estado (principal) e pelo sujeito passivo (agente), o Estado
(principal) possuira menos informagdes que o sujeito passivo (agente) em relagao a conduta de
pagar ou sonegar. Quando se abre, pela legislacao (a “contratagdao”), a possibilidade de extingao
da punibilidade pelo pagamento, qual o tipo de conduta que se pode esperar? Sendo possivel o
pagamento, a opgao ¢ racionalmente melhor.

Se restou superada pela jurisprudéncia do STF e do STJ a questaio do momento do
pagamento do tributo para a extingao da punibilidade do agente até a condenagdo, pode-se
defender, inclusive, a possibilidade de pagamento apods o transito em julgado. A questio é que
sendo provado que o contribuinte realmente praticou crime tributario, o pagamento sempre sera
ponto a set considerado. Como a Lei n® 10.684/03, em seu art. 9°, §2°, nio considera qualquer
outro requisito além do pagamento integral, este beneficio pode ser utilizado indimeras vezes sem
qualquer prejuizo. Em situacio real, é facil imaginar que o contribuinte, antevendo a possibilidade
de extingdo da punibilidade pelo pagamento, opte por um financiamento indireto de suas
atividades através de uma “sonegacao racional”. A ideia ja foi trabalhada quando se considerou o
custo de empréstimos no Brasil em face de uma decisao racional de sonegac¢ao, onde chegou-se a
mesma conclusdo: em alguns casos, a decisio mais eficiente para o contribuinte brasileiro é

sonegar (PLUTARCO: 2012).

Para este raciocinio, relevante apresentar primeiro modelo de decisao de sonegacao
desenvolvido. Trata-se de modelo em que se baseia na conduta do contribuinte em declarar ao
Estado sua renda, seja integralmente ou parcialmente (sonegacao), bem como sua propensao ao
risco. Os unicos parametros considerados sio a puni¢ao e a probabilidade de detec¢ao pelo
Estado. Este modelo nada mais é do que uma evolucio da teoria de Gary Becker ja acima
resumida, mas aplicada a evasao fiscal e aos crimes tributarios. A possibilidade de detec¢ao é um
dado inconstante, e depende da estrutura do ente tributante, da qualidade do agente, da
atualizagdo dos seus dados na reparticao fiscal, da movimentagao econémica do contribuinte,

entre outros” (ALLINGHAM; SANDMO, 1972).

Considere-se o valor atual para que a Procuradoria da Fazenda Nacional intente as
Execugodes Fiscais Federais de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), segundo Portaria do Ministério da
Fazenda de n°. 75/2012%. Sendo que em caso de crime de sonegagio fiscal, a multa tributaria

27 Vale ressaltar que ndo foram encontrados quaisquer dados sobre a probabilidade de fiscalizagdo pela Receita Federal.
Contudo, ha valor de referente ao nimero de Representagdes Fiscais para Fins Penais expedidos em 2016. De todas as acoes
fiscais de fiscalizacdo encerradas, 2437 (27,05%) resultaram em aparente crime de sonegacgdo fiscal. (RFB, 2017). Né&o se
adotou este nimero como parametro para probabilidade de fiscaliza¢do por ndo haver demonstragdo de sua metodologia.

28 Este valor néo foi escolhido aleatoriamente. A jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores decidiu que o principio da
insignificancia é aplicado integralmente aos crimes tributérios. Neste aspecto, o patamar de valor escolhido foi o citado no
texto. Ou seja, é necessario que se trate de crime tributario em que a divida seja, pelo menos, de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) para que se fale em inicio de processo criminal (STF - HC 126191/PR)
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pode chegar até 150% (cento e cinquenta por cento) do valor do tributo™. Conclui-se que ao falar
de crimes tributarios, seria necessario que o contribuinte desembolsasse, pelo menos, R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) do seu patrimonio, isso sem considerar qualquer atualizacdo
monetaria e 6nus moratério. O valor é significativo, principalmente para empresas que se
enquadrem como Microempreendedor Individual (MEI), em que o faturamento anual maximo ¢
de R$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais)” ou Microempresas, em que a receita bruta anual
méxima é de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais)’. Nestes casos, é possivel que os
pequenos contribuintes optem por sair do mercado. Por outro lado, para empresas com maior
capital, a opcdo pela manuten¢ao na sonegacio ¢ aparentemente viavel. Somente o tempo, as
condi¢Oes financeiras e eventuais embaragos a continuidade empresarial sao limites a manutencao
da sonegacio™ Em caso de agdo criminal, bastaria a este sonegador realizar o pagamento do
tributo, tendo em seu beneficio extinta a punibilidade pelo crime tributario.

A assimetria de informagdes entre o Estado (principal) e o contribuinte (agente) quanto
ao cumprimento da obrigagao de pagamento, resulta na op¢ao racional deste pela sonegagao. Sem
o controle do principal das atitudes do agente™, e sendo seus interesses antagbnicos, nio existem
incentivos para o pagamento do tributo. Em consequéncia, caso se intente agao criminal, basta o
pagamento para a impossibilidade de penalizagio criminal. Na pratica, o que se tem é que
somente os grandes sonegadores terdo condigOes financeiras de se manter no mercado, ainda que
sejam penalmente processados. Por sua vez, os pequenos contribuintes — ou pequenos
sonegadores - quando acusados do crime tributario, e sem condi¢des de sustentar a carga do
pagamento para a extingdo da punibilidade, optardo pela saida do mercado. Este modelo de
simplificagdo demonstra a sele¢ao adversa, demonstrando que a tendéncia é que somente os
sonegadores se mantenham no mercado.

Outra consequéncia do exposto acima é que também aqueles contribuintes que optem
pelo cumprimento correto das obrigagoes tributarias — ou que nao queiram sair do mercado —
também tenderdo a pratica da sonegacao fiscal, pois observarao as vantagens no nao pagamento
do tributo, adotando a mesma conduta oportunista dos outros sonegadores. E o que se tem
como risco moral.

A ideia de risco moral* comecou com trabalho de Kenneth Arrow, em 1963, sobre o
mercado de satde. A tese do trabalho se basecou em revolucionaria visao da assimetria de

29 Lei n° 9.430/96: Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: §1° O percentual de
multa de que trata o inciso | do caput deste artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de
30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

30 Lei Complementar de n° 123/2006: Art. 18-A, §1° Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se MEI o
empresario individual que se enquadre na definicdo do art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil, ou
0 empreendedor que exerca as atividades de industrializacdo, comercializagdo e prestacdo de servicos no ambito rural, que
tenha auferido receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais), que seja optante pelo
Simples Nacional e que ndo esteja impedido de optar pela sistematica prevista neste artigo

31 Lei Complementar de n°. 123/2006: Art. 3°. Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e
0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: | - no caso da
microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais)
[.-]-

%2 Embora se saiba que o embarago a atividade empresarial fere principios constitucionais da ordem econdémica (art. 170,
CF), o STF ja se manifestou parcialmente favoravel aos casos de cassacdo de registros de empresas que comercializam
cigarros — ou outros produtos regulados pelo Estado. (RExt 550769/RJ)

33 Ndo se ignora a existéncia de regimes de fiscalizagdo especiais ou de modelos de tributacdo diferenciada. Contudo, para
fins de analise e simplificacdo do modelo, estas duas consideragdes sdo desconsideradas.

34 As implicacBes do risco moral na teoria do Direito, sdo exploradas pela doutrina em diversas tematicas, com énfase,
primordialmente, nas situages de responsabilizacdo civil. Ver. por todos: BUGARIN, Toméas Tenshin Sataka; BUGARIN,
Mauricio Soares. Danos sociais e Punitive Damages: instrumentos para a correcdo da selecdo adversa e do risco moral na
Responsabilidade Civil. In: Economic Analysis of Law Review, v. 7, n. 1, pp.88-117, jan.-jun. 2016.
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informagcao, aplicada a0 mercado de saude, resumindo-se em cinco pontos principais. Primeiro, a
natureza da demanda deste mercado ¢ diferente das outras, visto o carater excepcional da doenga,
o que dificulta as escolhas racionais dos consumidores (pacientes). Segundo, devido ao carater de
expertise dos médicos, os consumidores precisam confiar no tratamento que lhe sio passados,
inclusive pela impossibilidade de testar previamente a “mercadoria”. Existe, portanto, grande
relacio de confianca entre médico-paciente. Terceiro, ha incerteza em relagdo ao “produto”.
Como dito, cabe ao paciente uma relagdo de confianga com a expertise do médico. Afinal, por
muitas vezes o paciente desconhece todas as implica¢oes do tratamento ao qual estda submetido.
Quarto, as condicbes de oferta do mercado de sadde sio diferentes de outros mercados
competitivos. As caracteristicas de dificil formag¢ao dos médicos e licenciamento para atuagao nos
mercados de saude impossibilita a livre coordenagiao dentro deste setor, tornando-o menos
competitivo. Quinto, as politicas de discriminagao de preco por renda e pagamento limitadas do
setor (inexistindo a possibilidade de pagamento antecipado, por exemplo, pagando-se por
servico). Apontando todos estes dados, discorre sobre o risco moral, seja do paciente, seja do
médico. No primeiro caso, o paciente segurado tende a ser menos cauteloso com sua saude. No
segundo, o médico ndo percebe incentivos para passar tratamentos mais baratos (ARROW:

1963).

Apds a contratagdo, como o principal nao possui condi¢oes de fiscalizar todas as
condutas do agente, este recebe pouco incentivo para agir em interesse imediato daquele.
(POSNER: 2000; MACHO-STADLER; PEREZ-CASTRILLO: 2001). Como no exemplo do de
seguros, ou de planos de saude acima citado. Ainda que antes da contratagdo o segurado (agente)
responda uma série de questionamentos padrdes sobre sua forma de dirigir e habitos de vida, nao
existe garantia que apos a contratagdo estas condutas serao seguidas. Nao existe, para a
seguradora (principal), qualquer garantia real que o segurado (agente) irda honrar o compromisso
adotado. Dessa forma, resulta em prejuizo para a seguradora, que a depender do contrato, tera
riscos que nao existiriam caso o contrato fosse seguido.

Em relacdo ao tema dos crimes tributarios, a mesma relagao e ordem de principal-agente
apresentada em topico anterior se mantém. Neste caso, novamente considera-se a lei como
“contrato” entre o Estado (principal) e o sujeito passivo (agente). Como a Lei de n°. 10.684/03
nada fala sobre limitagoes a utilidade do beneficio, e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
caminha no sentido de permitir a utilizagdo do beneficio até mesmo depois do transito em
julgado, ndo ha qualquer garantia que o sujeito passivo (agente) seja dissuadido pela pena
criminal, optando por seguir espontaneamente a legislacio do Estado (principal). Pode-se,
inclusive, afirmar que a Lei n° 10.684/03 e a jurisprudéncia acabam por induzir a pratica dos
crimes tributarios. O risco moral se configurara, portanto, com o possivel descumprimento
reiterado da legislacdo tributaria e consequente pratica reiterada de sonegacio.

Ha a possibilidade de os programas de parcelamento tributario resultarem em problema
semelhante ao apresentado neste trabalho. Entretanto, programas de parcelamento podem ser
considerados como postergacdes das obrigacGes tributarias (risco moral). Por sua vez, tal conduta
resulta em adaptacao dos contribuintes sonegadores. A consequéncia ¢ a criagaio de um ambiente
de concorréncia desleal entre adimplentes e inadimplentes, o que faz com que aqueles passem a
se comportar como estes (selecao adversa). (GONCALVES 2016).

Verifica-se que a sele¢dao adversa e o risco moral sio consequéncias cabiveis da extingao
da punibilidade pelo pagamento do tributo. Trata, no primeiro caso, de prejuizo para toda a
sociedade, pois com a proliferacdo da sonega¢io, ter-se-ia queda na arrecadacdo, sem contar o
desrespeito a ordem tributaria. No segundo caso, trata de incentivo ao descumprimento da
legislagao tributaria, razdo que desencadeia o risco moral. Portanto, é cabivel afirmar que a
extingdo da punibilidade, prevista no art. 9°, §2°) da Lei n® 10.864/03, influencia condutas
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oportunistas dos sujeitos passivos tributarios. Por sua vez, tais condutas resultam,
invariavelmente, em casos de selecao adversa e risco moral.

5. Conclusao

Conclui-se, diante do exposto, que a extingdo da punibilidade nos crimes tributarios,
previsto no art. 9°, §2°, da Lei de n° 10.684/03 influencia no comportamento dos sujeitos
passivos tributarios. Apresentou-se, através do instrumental da Analise Economica do Direito e
da Teoria da Agéncia, como este dispositivo influencia condutas oportunistas que resultem em
selecdo adversa e risco moral.

Na primeira parte, concluiu-se que os crimes tributarios visam proteger, em imediato, a
arrecadagdo, e em mediato, a ordem tributaria. O recebimento do tributo é direito subjetivo do
Estado, desde que o sujeito passivo realize a conduta prevista em lei para o seu pagamento. Ja o
legislador optou por agraciar os sujeitos passivos que se encontrem na situagao de acusados de
crimes tributarios com a extingdo da punibilidade pelo pagamento. O instituto nao é novo no
Brasil e nem no exterior, sendo aplicavel e alvo de constantes criticas. Na segunda parte, analisou-
se jurisprudéncia do STF e do STJ sobre o tema da extingdo da punibilidade nos crimes
tributarios. Concluiu-se que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é em muito benéfica para
0s sujeitos passivos, vez que possibilita a extingdo da punibilidade depois da condenagio
(STF/STJ) até mesmo depois do transito em julgado (STJ), e que, portanto, deve ser considerada
quando da opgao do sujeito passivo de sonegar ou pagar tributos. Na terceira parte, apresentou-
se o instrumental da Analise Economica do Direito, da Analise Econdémica do Crime e da Teoria
da Agéncia. Concluiu-se, nesta ultima, pela posicao de “principal” para o Estado e de “agente”
para o sujeito passivo. O problema da assimetria de informagdes entre estes resulta na
possibilidade de condutas oportunistas do sujeito passivo.

A Lei de n°. 10.684/03, com a extin¢do da punibilidade dos crimes tributarios até mesmo
depois do transito em julgado, a depender da jurisprudéncia, influencia a pratica de condutas
oportunistas que resultam em selecao adversa e risco moral. Na primeira, somente os grandes
sonegadores, utilizando-se do beneficio legal, terdo condi¢des financeiras de se manter no
mercado, ainda que sejam penalmente processados. Na segunda, aqueles consumidores que
optem pelo correto cumprimento das obrigacOes tributarias — ou que prefiram nao sair do
mercado — tenderdo a também sonegacdo fiscal, tornando-se sonegadores e descumprindo a
legislagio tributaria. A extin¢ao da punibilidade pelo pagamento previsto na Lei de n°. 10.684/03,
em seu art. 9°, §2°, tendo em vista os crimes tributarios e a jurisprudéncia do STF e do STJ,
influencia a pratica de condutas oportunistas por parte dos sujeitos passivos tributarios. Estas
resultam em casos de sele¢ao adversa e rico moral. Na primeira, com a manutenciao apenas de
grandes sonegadores no mercado. Na segunda, com o incentivo dos outros contribuintes
também a sonegacao fiscal.
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