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1. Introduciio

E irbnico que se esteja aqui para discu-
tir causa extintiva de punibilidade. A rea-
lidade e impressdo geral sdo as de impu-
nidade. H4 problemas sérios nos setores
de prevencdo e repressdo criminais. Em
vez de tornd-los mais eficazes e dotados
de recursos, priorizando sua participagio
nas despesas do or¢amento pdblico, a
tendéncia tem sido produzir férmulas e
expedientes para dispensar sua atuac@o.
Sdo criadas novas hip6teses de suspensio
de processo, abre-se a possibilidade de
conciliag¢@o entre infrator e vitima e mul-
tiplicam-se casos de indulto, anistia e
paralisia punitiva estatal.

Tem sido costumeira a importagdo de
solu¢bes estrangeiras para os problemas
locais, quando nem mesmo elas tém-se
mostrado poderosas nos seus ambientes
de origem. Porém, mais que em qualquer
outro ramo do conhecimento e da politica,
a Justica depende das particularidades da
mais variada ordem do povo sobre o qual
atua e, em conseqiiéncia, o que se afigura
Gtil, bom e proveitoso para americanos e
italianos, por exemplo, ndo o é para nés.

Pensando assim € que me parece corre-
to lembrar de Nietzsche, que dizia:

“O pensamento e a vida se condicionam
entre si tdo intimamente que s6 chegam a
ser inteligiveis através um do outro.”

Buscar férmulas ou modelos alheios é
sujeitar-se a especificidades da vida de
povos que ndo € a nossa. No nosso meio,
elas sdo vazias e mal assimiladas. As
formas politicas, inclusive no que tange a
Justica e ao Direito, devem ser produto da
relagdo dos cidaddos de um Estado.

Ao passo que a no¢do e o sentimento de
impunidade sdo detectdveis em cada bra-
sileiro, o sistema incorpora instrumentos
para afastar a punibilidade. E um antago-
nismo que s6 pode ser explicado pela
distancia que separa o povo em geral e a
elite dominante que controla ou mais in-
fluencia o Estado.

A experi€ncia da Justiga no campo dos
crimes de sonegacg@o fiscal, nos Gltimos
trinta anos, revela que raramente alguém
foi punido, os processos dificilmente che-
gam a seu termo e as leis a respeito sdo
confusas, mal feitas e interpretadas com
forte viés ideol6gico. Com isso, predo-
mina a impunidade e generaliza-se a
sonegagdo fiscal. Sdo minhas impressGes
e conclusdes decorrentes da andlise dos
fatos e de minha atividade como juiz
federal criminal em Sdo Paulo. Elas ndo
sdo verdadeiras nem falsas, mas expres-
sOes subjetivas da minha personalidade
concreta.

Entendo que o fulcro das dificuldades
esteja na interpretacdo da realidade e das
leis, impregnada de uma visd@o de mundo
fortemente ideoldgica. Fala-se em crimes
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contra a ordem tributdria € ndo em sone-
gacio fiscal, hesita-se em tachar de crimi-
noso o sonegador, que é sempre encarado
como inadimplente € com muiltiplas justi-
ficativas para sua conduta. Chega-se ao
extremo de se propor que nio existam leis
incriminando a sonegag@o, jd que, confor-
me se argumenta, € natural rejeitar-se a
imposi¢do fiscal.

Sabendo que o Brasil € o que €, com
uma concentragdo de renda e riqueza
persistentes e crescentes, uma maioria da
populagc@o pobre, uma classe média pe-
quena e uma mintscula parcela com pa-
droes de acumulag@o e vida nababescos,
quando se refere a sonegador, a identifi-
cacdo recai sobre 0 setor mais rico.

Nio hi alternativa para a sociedade
brasileira que ndo a de utilizar o Estado
para corre¢io ds graves desigualdades.
Para isso, o dominio do aparelho estatal
deve orientar-se com tal objetivo e isso
somente ocorrerd se a vontade da maioria
prevalecer na agao piblica.

Para a realizagdo de seus fins, o Estado
deve possuir recursos e estes advém da
arrecadag@o de tributos. O combate 2
sonegacio &, pois, prioridade indiscutivel.
O combate a sonegagdo criminosa € im-
prescindivel. Aqueles que, pura e simples-
mente, ndo cumprem suas obrigacdes tri-
butdrias, o Estado deve cobra-los com
todos os meios privilegiados que detém.
Porém, aos que empregam a fraude para
furtar-se a0 pagamento de tributos, a lei
penal deve ser clara e implacével, pois,
caso contrario, eles se multiplicam e rei-
teram.

Proponho que o cinon para interpreta-
¢do seja o da maioria. O da minoria,
economicamente privilegiada, tem servi-
do para anular os efeitos da lei penal
tributéria: os processos no se iniciam; se
se instauram, ndo se concluem; e se s@o
concluidos, as penas nao sdo aplicadas.
Com isso, o Estado continua financeira-
mente fraco e a ordem econdmica convive
com a desigualdade de muitos e acumu-
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lagdo de poucos, inclusive baseada nas
vantagens da sonegag@o fiscal.

O texto da lei penal tributdria deve ser
interpretado pela maioria, em favor da
maioria e para os fins que lhe sdo pro-
prios. Do contrdrio, a sonegacdo fiscal
criminosa favorecerd os setores economi-
camente dominantes e o Estado serd seu
instrumento, no evitando a desigualdade
e propiciando a acumula¢do de riqueza
por uma minoria, em detrimento da socie-
dade brasileira como um todo.

Interpretar o texto determina o que o ser
é e se o ato € influenciado por terceiro ou
imposto por terceiro, o individuo se vé&
substituido na sua prépria realidade e
deixa de existir autonomamente.

E preciso lutar contra canones e
canonizadores da lei penal tributdria como
sendo um apéndice da lei tributiria e
existindo para ndo existir. Reneguem os
intérpretes canonizados e os canonizadores
de intérpretes, cuja Unica inteng¢do € anu-
lar ou atenuar a punibilidade do Estado no
campo da sonegacdo fiscal. Procurem
identificar os textos sacralizados e
desconstitui-los. A interpretagdo deles ndo
¢ inexpugndvel. Saibam porque sdo sagra-
das certas interpretagdes € a que interesses
servem seus intérpretes.

Os canonizadores e seus intérpretes
escolhidos, a cada tentativa que nés em-
preendemos de desconstituir sua biblia,
ameagam com a exclusdo e a marginali-
zagdo.

Os intérpretes canonizados professam e
profetizam que a leitura que fazem do
texto penal tributirio é a que melhor
convém ao Estado e 2 sociedade brasilei-
ra. Ndo se iludam com a autoridade que
eles se arrogam, pois ela baseia-se em
profecias de um futuro supostamente vin-
douro, mas que nio se realizar e o cdnon
¢ feito a custa do momento presente.

A interpretaciio dada pelos canonizado-
res ao texto nao passa de uma vontade de
poder sobre ele. Sobre as palavras e frases
articuladas do texto legal operam-se des-
locamentos de perspectivas, projetam-se
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tropos e sdo feitas desleituras que promo-
vem interesses particulares.

O texto canonizado estd vazado na
influéncia que objetiva sobre a maioria e
pretende conter a verdade e o controle das
origens e dos destinos. Porém, ndo ha
originalidade e o objetivo € reproduzir e
manter instincias do poder.

Nossa tarefa € desler o texto das mino-
rias. Ele ndo € original, nem o correto ou
verdadeiro. E o poder nele entronizado
que deve ser desmascarado. A interpreta-
¢do deles é mimética: repete e diz que ndo
o faz, reproduz relagdes de poder injustas,
mas acena com o mito da igualdade.

A desleitura da leitura canonizada tem
natureza defensiva. E uma defesa que tem
cardter agressivo e ativo, pois busca
desmonta-la, destorcé-la e refazé-la sob os
auspicios do interesse da maioria.

Os canonizadores e os intérpretes cano-
nizados verberam que o texto legal penal
tributdrio tem o significado que procla-
mam, dando-lhe a idéia de completude e
independéncia, dentro de uma integragiio
l6gico-sistemdtica, estigmatizando-se-o
como o que € 0 “bom senso”.

Nio obstante, como adverte Harold
Bloom, textos nao t€m significado, a néo
ser na relago que estabelecem com ou-
tros textos. Um texto ndo tem um dnico
significado, mas € parte de um significa-
do; ele é um fato de relagdo inter-textual
e ndo uma substdncia a ser analisada.

Assim como textos sdo eventos de re-
lagdo, também o sdo as pessoas. As rela-
¢Oes devem ser esclarecidos, decantando-
se quais sdo as estruturas e a dinamica de
poder e verificando-se para quem este
serve.

Devemos rejeitar as interpretacdes que
s6 beneficiam uma maioria. Ela nos €
estranha. Foi criada por outrem € ndo nos
serve. Adotd-la significa acolher interes-
ses alheios.

A interpretaciio do texto canonizado se
arroga ser totalidade e lggico-sistematica.
Mostra-se como representagio da coerén-
cia e voltada para a realizagiio da felicida-

de geral. Porém, tudo isso € falso, menti-
1080, pois estd crivada de autocontradig@o,
reline elementos antagdnicos com o tnico
fim de eternizar relagdes de poder desi-
guais. A interpretaciio canonizada, quan-
do é desmistificada, revela seu cardter
esquizofrénico, uma visdo do mundo que
se quer impor a todos, apesar de contrariar
os interesses da maioria, prometendo es-
peranga.

Ao se defrontar com o texto legal penal
tributdrio e a voz dos canonizadores, deve-
se indagar: Quem € o intérprete e que tipo
de poder sobre o texto ele pretende obter?

2. O pagamento do tributo ou contri-
buicio nos crimes fiscais

Extingdo da punibilidade nos crimes
contra a ordem tributdria € um tema muito
mais amplo do que os comentdrios que
pretendo fazer. Incluiria todos os casos de
extingdo previstos no art. 107 do CP. Meu
interesse, entretanto, cinge-se ao art. 34 da
Lei 9.249, de 26.12.1995, segundo o qual:

“Art. 34. Extingue-se a punibilidade
dos crimes definidos na Lei 8.137, de
27.12.1990, e na Lei 4.729, de 14.07.1965,
quando 0 agente promover 0 pagamento
do tributo ou contribuigdo social, inclusi-
ve acessOrios, antes do recebimento da
dentncia.”

A primeira observagdo que pode ser
feita € que o legislador enxertou uma
norma penal num diploma de natureza
tributdria. A Lei 9.249 traz como subtitulo
0 seguinte:

“Altera a legislagdo do imposto de ren-
das das pessoas juridicas, bem como da
contribui¢do social sobre o lucro liquido,
e da outras providéncias.”

Entendo que o fato ndo traduz apenas
falta de técnica, mas representa um trago
do Estado brasileiro, que legisla em ex-
cesso, confunde e mistura as matérias que
disciplina, causando um caos da inteligi-
bilidade dos destinatdrios. E uma caracte-
ristica de autoritarismo e falta de demo-
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cracia, pois impede a compreensao clara
da ordem juridica pelos cidadaos.

O art. 34 da Lei 9.249/95 restabeleceu
a possibilidade de a punibilidade ser ex-
tinta, se o agente paga o tributo ou a
contribui¢io social, antes do recebimento
da dentincia. Anteriormente, vdrios diplo-
mas legais previam o pagamento como
forma de extinguir a punibilidade em
crimes fiscais. Assim, no crime de nao
recolhimento do imposto de renda retido
na fonte, com a Lei 4.357/64, art. 11, § 1.%;
no crime de sonegagdo fiscal, com a Lei
4.729/65, art. 3."e Dec.-lei 157/67, art. 18,
§§ 1.» a 3.°; na apropriagdo indébita do
imposto sobre produtos industrializados,
com o Dec.-lei 326/67, art. 2.° e nos
crimes contra a ordem tributdria, com a
Lei 8.137/90, art. 14, Porém, o art. 98 da
Lei 8.383, de 30.12.1991, extirpou do
sistema tal causa extintiva da punibilida-
de, que agora renasce com 0 mencionado
art. 34 da Lei 9.249/95.

Novamente, ndo se pode deixar de sa-
lientar a instabilidade que existe nesse
campo legislativo. Mais uma vez, tem-se
que enfatizar a desorientagio que isso
provoca nos destinatdrios da norma, reve-
lando a auséncia de inteligibilidade do
Estado para os cidadios.

Outro aspecto a ser ressaltado € sobre o
ambito de aplicag@o da hipdtese legal. A lei
serefere aos crimes definidosna Lei 8.137/
90 e na Lei 4.729/65. Em primeiro lugar,
deve-se acentuar que a Lei 8.137/90 revo-
gou a Lei 4.729/65, pois redisciplinou, re-
formulou e deu nova redagao a toda a
matéria tratada nela, a excego de seu art.
5.°,que incorporou aoart. 334 do CP outras
figuras de descaminho ou contrabando.
Inobstante, de uma maneira geral, entendo
que a extingio da punibilidade através do
pagamento do tributo ou contribuic@o so-
cial antes do recebimento da dentncia é
possivel em todos os crimes fiscais, in-
cluindo-se entre eles os casos do art. 95,
letra“d”, daLei 8.212/91 e o proprio delito
de descaminho, que cuida de fraude ocorri-
da na entrada e saida de mercadorias no
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pafs, como objetivo de frustrar o pagamen-
to de direitos alfandegarios.

Sob o ponto de vista temporal, ndo s
a partir da edicdo da Lei 9.249/95, a
realizagdo da causa extintiva & possivel,
como é 6bvio, mas é preciso reconhecer-
lhe efeitos retroativos, porque benéficos,
a luz do que dispdem o art. 5.°, XL, da CF
e o art. 2.°, pardgrafo tnico, do CP. No
que tange a regressividade da forca da lei
in casu, considero que ela € imperativa e
irrestrita, ou seja, incide ainda que o
agente tenha sido condenado por sentenga
transita em julgado e em fase de execugdo
de pena.

O art. 34 tinha, na sua versdo original,
o § 2., de acordo com o qual a causa
extintiva de que estou tratando se aplicaria
aos processos administrativos e aos inqu-
éritos policiais e processos penais em
curso. Entretanto, foi objeto de veto pre-
sidencial. Este fato, contudo, nao obsta
conferirem-se efeitos retroativos ao dispo-
sitivo legal, pois, como jd se acentuou, o
comando constitucional e o Cddigo Penal
530 nesse sentido. Alids, estao em conso-
nancia com a tradi¢c2o de nosso Direito e
com o Direito Internacional.

Vale a pena esclarecer, também, que a
extin¢do da punibilidade pelo pagamento
do tributo depende da iniciativa do agente,
como estabelece a lei. Ndo compete ao
juiz intimd-lo a fazé-lo, conceder-lhe ou
ndo prazo para que pague ou nao o tributo.
O interessado deve trazer o fato ao conhe-
cimento do juizo e comprové-lo, reque-
rendo o beneficio legal.

Quanto ao sujeito ativo dos crimes fis-
cais, € toda e qualquer pessoa natural que
realize ou participe da realiza¢do do tipo
penal previsto em lei. E curial que a
pessoa juridica nao pode sé-lo a luz de
nosso sistema penal. O Supremo Tribunal
Federal (HC 72.271-7, SP, 24.10.1995),
de outro lado, jd decidiu que o adminis-
trador piblico pode ser enquadrado nas
penas dos crimes de sonegagdo fiscal
como agente realizador da conduta ilicita.
Entendo que a solugo € a mais logica, em
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face dos termos genéricos, e indistintos da
redacdo da lei. Tal questdo tem sido le-
vantada nos casos do imposto de renda
retido na fonte e de falta de recolhimento
de contribuicdo previdencidria.

Como a lei determina que a iniciativa
do pagamento cabe ao agente, se outro o
realizar, a extingdo da punibilidade ndo ¢
extensiva. Portanto, na co-autoria, a agao
de um ndo aproveita aos demais. Nos
casos em que a sonegagio fiscal € relativa
a pessoa juridica, o pagamento do tributo
¢ obrigacdo dela e o sujeito ativo do
crime, geralmente um diretor, administra-
dor, gerente ou sécio, deve demonstrar
que a causa extintiva ocorreu em razio de
seu esforgco e vontades diretos. Assim, se
ele ji ndo estd na empresa, a acdo de
outros ndo o beneficia. .

A extingio da punibilidade se dd com
o pagamento do tributo ou contribuigdo
social, inclusive acessérios. H4 a entrega
de moeda para a obtengao da quitacdo. O
valor inclui o tributo ou contribuicio so-
cial, singelamente considerados, corrigi-
dos monetariamente e acrescidos de juros
de mora e, eventualmente, multa.

Seja no crime de dano ou de mera
conduta, conforme hipdtese contemplada
na lei, € induvidoso que o pagamento do
tributo ou contribuicdo social constitui
reparacdo do dano concreto ou projetivo.
Também a esse respeito a Suprema Corte
ja decidiu (RTJ 124/528) que ela deva ser
integral para provocar a extingio da puni-
bilidade.

O pagamento somente opera a extingio
de punibilidade por outro lado, se se
verificar antes do recebimento da dentin-
cia. Depois, apenas pode funcionar como
atenuante genérica, quando da fixagdo da
pena pelo juiz (art. 65, II1, “b”, CP).

Sob as premissas de que o pagamento
do tributo ou contribuicdo deve ser inte-
gral e de que deve ocorrer antes do rece-
bimento da dentincia, nenhuma divida
subsiste de que o mero parcelamento tem-
poral do débito vencido ndo extingue a
punibilidade. Parece cristalino que a pro-
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messa de pagamento futuro nio se equi-
para ao pagamento efetivo, nem tampou-
co 2 realizagfo parcial deste. Alids, no
ambito do Direito Tributdrio, a moratéria
€ causa suspensiva do crédito tributério e
ndo extintiva, a teor do art. 151, inc. I, do
CTN.

Alguns costumam identificar o parcela-
mento do débito tributdrio vencido a uma
espécie de novacdo e, em conseqiiéncia,
dar-lhe o mesmo efeito do pagamento,
para fins de extinguir a punibilidade.
Todavia, afigura-se um equivoco eviden-
te. A novacdio é forma de extingdo de
obrigacdo sem pagamento e, se ausente
este, ndo se pode invocar 0 beneficio do
art, 34 da Lei 9.249/95.

E certo, outrossim, que com a novagio
uma obrigacao se extingue e outra nasce.
Ela atinge a obrigac¢do nos seus elementos
essenciais, que sao os sujeitos (credor-
devedor), o objeto (a prestagio a ser
cumprida) e o vinculo juridico. Por isso,
ndo se confunde com a confissdo de uma
divida, acompanhada do parcelamento do
débito vencido. Nesta situacdo, a obriga-
¢do origindria continua intacta, em todos
seus pontos bdsicos, havendo alteracdo ou
modificagdo em dado secunddrio da rela-
¢do juridica, qual seja, o prazo do paga-
mento. A propésito, vale transcrever
excerto da obra de Caio Mdrio da Silva
Pereira, Instituicdes de Direito Civil, vol.
II, p. 191 et seq.:

“Na novagdo, a obrigaco nasce e outra
preexistente se extingue. Nao hd aqui
mera alteragdo ou modificagdo do seus
elementos secunddrios. E mister sua pro-
fundidade, e o seu impacto sobre os essen-
ciais.”

H4 os que pensam de uma perspectiva
diferente e para mim absurda. Entendem
que o parcelamento do débito vencido
elimina o dolo da conduta delitiva e,
assim, torna-a atipica. Inobstante, ndo se
consegue compreender como um evento
futuro, posterior, descaracteriza o elemen-
to subjetivo de uma conduta passada.
Consumada a infragdo, o que implica a
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conjugagdio de seus elementos objetivos e
subjetivos no tempo e no espago, 0 com-
portamento posterior do agente ndo apaga
sua acdo anterior.

Tem sido defendida uma solugéo inter-
medidria para aqueles que, relativamente
ao débito vencido, obtém seu parcelamen-
to. Embora descartem ao fato o efeito de
extinguir a punibilidade, acenam com a

possibilidadi de o processo ser suspenso,

enquanto nfo quitada integralmente a di-
vida. Assim, porque consideram que o
parcelamento ndo € pagamento integral e
que este deve ocorrer antes do recebimen-
to da denincia, tais Obices sdo afastados,
aguardando-se que o termo final dos pa-
gamentos seja atingido e protraindo-se no
tempo pra o futuro o recebimento da
dentincia oferecida. Nesse interregno, al-
guns entendem que o curso da prescri¢do
fica suspenso e outros nio.

Cumpre observar, antes de mais nada,
que a jurisdigdo penal € a regra e ndo se
suspende, a excecéo das hipéteses expres-
samente previstas em lei. O processo pe-
nal tem natureza piblica e seu sobresta-
mento ndo pode ser gratuito, fundado em
interpretagdes eldsticas das normas juridi-
cas. Ele é um pressuposto indeclindvel da
imposicao de pena e ndo pode ficar a
mercé de um fundamento menor.

Nesse sentido, o juiz ndo pode paralisar
sua jurisdi¢do, deixando de se pronunciar
se recebe ou rejeita a denincia, a espera
do transcurso do prazo do parcelamento
do débito tributdrio e da conclusdo do
pagamento das prestacOes, para entdo,
extinguir a punibilidade do interessado.
Seria como se o juiz, antevendo que a
prescricdo da agdo penal se avizinhasse,
aguardasse o evento, adiando a apreciacdo
de dendncia oferecida.

Mostra-se equivocado, outrossim, com-
parar-se a situac@o as hipdteses dos arts.
92, 93 e 94 do CPP. Tratam estes das
prejudiciais, com as quais o parcelamento
do débito vencido ndo se confunde. Na
prejudicialidade, obrigatéria ou facultati-
va, 0 processo € suspenso para que um
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juiz nao-penal decida sobre controvérsia
de que dependa a existéncia do crime.

No caso do parcelamento, a questdo.
relativa ao pagamento das prestacdes ao
longo do tempo pelo devedor é de natu-
reza administrativo-tributdria e ndo estd
sendo submetida a um juiz ndo penal.
Ademais, ndo fiz respeito 2 existéncia do
crime fiscal, mas a punibilidade do infra-
tor. Segundo a sistemdtica da extingdo da
punibilidade pelo pagamento, este deve
ocorrer antes do recebimento da deniincia.
Tecnicamente, ainda ndo hi um processo
e, conseqiientemente, ndo hd que se falar
em suspensdo do processo. Jurispruden-
cialmente, o Supremo Tribunal Federal
(RHC 50.523-SP, 09.02.1973), j4 consig-
nou que o Poder Judiciario, nos crimes de
sonegacdo fiscal, nio estd vinculado a
decisdo proferida na instdncia administra-
tiva, o que exclui ainda mais a possibili-
dade de o parcelamento provocar a sus-
pensdo do andamento de inquérito ou
processo penal.

Quanto as demais causas de suspensdo
do processo penal, ndo guardam relagdo
préxima com o parcelamento do débito,
como sdo as hipétese do incidente de
insanidade mental, bem como do art. 89
e §§ da Lei 9.099/95 e art. 366 do CPP,
na redacdo dada pela Lei 9.271, de
17.04.1996.

De outro lado, se o juiz decidir suspen-
der o processo, 0 prazo prescricional con-
tinua a correr. E 0 que se extrai do art.
116, inc. I, do CP, verbis:

“Antes de passar em julgado a sentenca
final, a prescrigdo ndo corre:

I — enquanto ndo resolvida, em outro
processo, questdo de que dependa o re-
conhecimento da existéncia do crime;”
(grifei).

O parcelamento do débito ndo € questdo
que deva ser resolvida em outro processo,
nem representa condic@o para a existéncia
do crime de sonegacdo fiscal. Logo, ndo
se encaixa na hip6tese. Alids, prevalece o.
entendimento de que as causas de suspen-
sdo da prescrigdo sdo as que taxativamen-
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te se encontram no art. 116 do CP (RT
464/379) ou previstas expressamente em
lei, como sdo as do art. 89 e §§ da Lei
9.099/95 e arts. 366 e 368 do CPP, con-
forme disciplina da Lei 9.271/96. Exem-
plo disso ¢ a orientag@o dos tribunais, no
sentido de que o incidente de insanidade
mental, embora provoque a suspensio do
processo, ndo interfere no curso do prazo
prescricional, justamente porque nio se
subsume nas causas mencionadas no art.
116 do CP (RT 282/123).

Por fim, cabe esclarecer que o art. 34 da
Lei 9.249/95 prevé a extingio da punibi-
lidade com o pagamento do tributo ou
contribui¢io, antes do recebimento da
deniincia. Tendo em vista que os crimes
fiscais, em regra, t€m por conseqiiéncia a
supressdo ou redugdo da exacio ou
objetivam eximir o agente do recolhimen-
to da imposi¢do, o pagamento do tributo
ou contribui¢do a posteriori constitui re-
paragdo do dano verificado ou colimado.

Dentro da sistematica do Cédigo Penal,
o legislador, de modo geral, qualificou a
reparagdo do dano como causa de dimi-
nuigdo (art. 16) ou atenuante de pena (art.
65, HI, b), canforme ocorra, respectiva-
mente, antes ou depois do recebimento da
dentincia. A tnica excecado € a do peculato
culposo, em que a reparagdo do dano
precedente a sentenga irrecorrivel extin-
gue a punibilidade (art. 312, § 3., 1.2
parte). Logo, a hipétese do art. 34 da Lei
9.249/95 soma-se a esta ao fugir a regra
do sistema.

A reparagdo do dano é definida como
arrependimento posterior do agente. Ap6s
a consumagio do delito, o infrator restau-
ra a ordem perturbada. Nos crimes fiscais,
0 sujeito paga o tributo ou contribuigio,
que suprimira ou reduzira ou da qual
visara eximir-se por intermédio de sua
conduta ilicita.

Sob o ponto de vista logico, o arrepen-
dimento, a reparac¢io do dano pressupdem
o cometimento do ilicito penal pelo agente
e seria mais coerente que a extingdo a
punibilidade fosse precedida da declara-
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¢do do Estado-Juiz de que o tipo penal foi
realizado e de que o autor foi aquele que
acabou beneficiado com a causa extintiva.

A sistemdtica adotada pelo legislador
privilegia puramente o pagamento da
exacdo sonegada. Com isso, utiliza a
ameagca de processo € a pena como expe-
dientes para compelir o agente ao paga-
mento da divida. Na verdade, a punibili-
dade estatal deveria ser tal molde a ndo
possibilitar a reproducdo seja da conduta
censurada, seja do infrator. A solugdo
presente cria o vicio mental do sonegador
de que as conseqiiéncias de seu insucesso
naprdtica delitiva podem ser evitadas pela
quitagdo do tributo ou contribuig&o social.

Estado e cidaddo mantém relacdo es-
sencialmente diversa, quando se trata de
uma mera obrigacfo tributdria ou de um
crime de sonegagdo fiscal. Na primeira, o
que estd em jogo é o adimplemento, ou
seja, o pagamento do tributo ou da contri-
buicdo social. No segundo, a conduta
ilicita interfere na ordem juridica por in-
termédio da fraude ativa ou ndo, violando
o agente valores sistémicos, que se tradu-
zem na proibi¢do da utilizagdo de meios
vedados na obtencdo de vantagem. Na
primeira hipdtese, € atingida simplesmen-
te a arrecadacio estatal e o Estado dispde
de arsenal juridico relevante para evitar ou
remediar o ato lesivo. No segundo caso,
o fato ndo se circunscreve apenas ao
campo financeiro, mas diz com o infrator,
que interpreta a ordem juridica de forma
nociva e, por isso, estd inclinado a infrin-
gi-la repetidamente.

A punibilidade estatal tem a ver com a
propria esséncia do Estado. Aqueles que
ameacgam ou violam valores caros a socie-
dade, a organizagio politica reserva-lhes a
pena, cujos fins podem ser 0s mais vari-
ados, mas um deles € certamente garantir-
se que o infrator conforme-se a ordem
juridica existente e ndo reproduza a con-
duta proibida.

Ha profunda antinomia entre o poder de
punir e a possibilidade de afastd-lo me-

...
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diante a reparacdo do dano, concreto ou
projetivo, decorrente de crime fiscal, atra-
vés do pagamento do tributo ou contribui-
¢do social. O poder punitivo ndo € bem
comercidvel e tornd-lo significa mercanti-
lizar atividade essencial do Estado. As-
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sim, no futuro, seria aconselhdvel que se
retornasse a regra do art. 16 do CP,
premiando o infrator que satisfaz a ordem
tributdria com o recolhimento do tributo
ou contribuicdo, por intermédio da dimi-
nuigdo da pena.
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