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RESUMO

O trabalho demonstra a evolugdo que deu origem ao surgimento da Lei que pune o0 sujeito
passivo praticante de sonegacdo fiscal, posteriormente tratada de Crimes Contra Ordem

Tributaria.

Descreve sobre a origem do Sistema Tributario Nacional e sua organiza¢do com o surgimento
do Codigo Tributario Nacional, além de fazer mencdo ao amparo Constitucional ao sistema

tributério.

Enfatiza que o descumprimento da obrigacdo tributéria, seja pela subtracdo de valores devidos
ou pela sonegacdo de informacdes é o principal causador de danos gerados aos cofres

publicos.

Isto porque, a principal receita tributaria brasileira advém da arrecadacéo de impostos feita ao

contribuinte através de cada ente federativo, sendo eles, Federal, Estadual e Municipal.

Tem como principal objetivo vislumbrar que, a simples omissdo ou subtragdo de valores
devidos, ndo basta para tipificar a conduta do agente, 0 que se pune € sonegacdo fiscal com

intuito de ndo repassar ao credor, a Fazenda Publica, a obrigacao tributaria.

A sancdo é a consequéncia juridica que prescreve a lei pelo descumprimento da obrigacéo,
porém, através do Dolo, ou seja, a pratica da acdo ou omissao com o propésito deliberado de

ndo pagar o tributo.

Por fim, transcreve 0s meios que terd o contribuinte para extinguir sua punibilidade e as

formas de extin¢do do crédito tributario.

Palavras-chave: Sonegacao fiscal; Crimes contra a ordem tributaria; Sangdo e consequéncia.

OLIVEIRA, Vanessa Alves. Crimes Tributarios, XX p. Monografia, P6s Graduacdo em
Direito Tributario, S&o Paulo; PUC, 2018



ABSTRACT

The current work discusses the evolutionary time line concerning the origins of Law that

punishes the taxable person practicing tax evasion, later treated as Crimes Against Tax Order.

Describes the origins of the Brazilian Tax System and its organization from the emergence of

the Brazilian Tax Code, in addition to mentioning Constitutional protection on law system.

Emphasizes that noncompliance with the tax obligation, whether by the subtraction of
amounts owed or by the evasion of information, is the main cause of financial losses
generated to the public finances, due to the fact that main Brazilian tax revenue is based on
tax collection made to the taxpayer, through government entities being Federal, State and

Municipal.

Main objective is to detect that the simple omission, or subtraction of amounts owed is not
enough to typify agent’s conduct, so that what is punished is tax evasion, thus not transfering

the tax liability to creditor, the Public Treasury.

The sanction is the legal consequence law prescribes for noncompliance with the obligation,
although through the fraudulent action, that is to say, the practice of the action or omission

with the deliberate purpose of not paying the tax.

Ultimately describes alternatives to the tax payer to extinguish punishment, as well as tax

credit.

Palavras-chave: tax evasion; crimes against tax order; sanction and consequence.
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INTRODUCAO

Por um exame em uma definicdo mais ampla, a expressdo “Crimes Contra a Ordem
Tributéria”, abarca em sua esséncia tipificacdes contidas no Codigo Penal (Art. 334), na Lei
8.212/91 (Art. 95), e na Lei 8.137/90 (Arts. 1° a 3°), contendo varias formas de conduta, onde
no presente trabalho, iremos tratar com mais énfase a Lei 8.137/90.

Dentre os crimes contra a ordem tributaria previstos na Lei 8.137/90, sera suprimida a analise
guanto aos crimes praticados por funcionarios publicos, tendo em vista das especificidades de
seus principios, distintos aos aplicados por particulares. Contudo, sera desenvolvido o texto

com maior énfase sobre os crimes contra a ordem tributaria com previsdo na Lei 8.137/90.

Cabera ainda no conteido deste referido trabalho, a analise critica no tocante a funcdo do
Direito Penal, sob a ética na atual norma da extingdo da punibilidade nos crimes contra a

ordem tributéria.

Estruturamos o tema em sete capitulos, onde temos como o primeiro o Sistema Nacional,
abarcando a promulgacéo da constituicdo de Federal de 1891 e dai suas alteragdes passando
para a concepcao do Codigo Tributario Nacional e a obtencdo sobre o Conceito de Tributos e
guanto ao Poder do Estado de institui-los. Em segundo topico teremos as SancGes Tributarias
e suas defini¢bes. Sequencialmente trataremos sobre as Garantias Penais na Constituicdo
Federal relatando seus principais principios. Ainda como quarta divisdo, discorreremos sobre
0 que compde e rege o Direito Penal Tributario e o Direito Tributéario Penal, debatendo suas
polemicas doutrinarias. Posteriormente chegaremos ao tema de titularidade, Dos Crimes
Contra a Ordem Tributaria, em observancia as consideracdes anteriormente citadas, tratando
sobre Sonegacdo Fiscal e suas generalidades, Fraude, a Lei 8.137/90 com analise em seus
aspectos gerais e especiais. Traremos no sexto ponto, a Extingdo da Punibilidade sob a anélise
do Cddigo Tributario Nacional e pelo pagamento do tributo devido e contribuicdes relativas a
Previdéncia Social. Por fim, o ultimo capitulo trds como referencia a A¢do Penal nos Crimes

Contra a ordem Tributaria.
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1. SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O sistema tributario era fiel a sistematica preconizada pela Constituicdo Federal de
1891, pois, ao longo do periodo que vai desde a proclamacdo da RepuUblica até a promulgacéo
da constituicdo de 1934 a principal receita tributaria brasileira advinha do imposto sobre a
importacdo. A partir dos anos 30 houve um maior direcionamento para 0s impostos internos e
a principal receita dos estados passou a ser o imposto sobre vendas e consignacoes e, dos

municipios, os impostos sobre industrias e profissdes e 0 imposto predial.

A Constituicdo Federal de 1946 trouxe considerdvel mudanca a essa sistematica,
através da criacdo de impostos e de um sistema de transferéncias, elevou-se a receita dos
municipios. Até 1966, observou-se uma participacdo crescente dos impostos sobre, consumo

(IP1), vendas e consignacdes.

O sistema tributario vigorante na Constituicdo Federal de 1946 foi alterado pela
Emenda Constitucional n® 18 de 1965.

Esta Emenda trouxe para o pais uma auténtica reforma tributéria, fazendo revisdo e
mudanca completa ao antigo sistema, revolucionou-o. Além de solucionar outros problemas,
alterou a distribuicdo de competéncias, avancando assim, os efeitos econdmicos dos impostos,
pois na reforma, os impostos passaram a ser denominados conforme a base econémica de

cada um.

O novo prisma econdmico dos impostos alterou a forma anterior, elaborada com
critérios nominalistico-juridico, onde era adotada nomenclatura juridica fazendo com que 0s

impostos diferem-se apenas pela roupagem e ndo pelo conteddo econémico.

No sistema antes vigente havia mais impostos do que numero de fatos econdmicos
aptos a servirem de base tributaria, originando a existéncia de varios impostos

economicamente iguais, embora juridicamente diferentes.

O segundo passo foi a concepcao do Sistema Tributario no plano Nacional. O sistema
anterior denominado histérico era baseado na existéncia de trés sistemas tributarios
autbnomos, conhecidos como federal, estadual e municipal, existéncia simultanea de trés

sistemas em planos diferentes.
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Cada unidade de federacéo tinha o seu sistema fiscal com seus impostos privativos,
sem restricdes ou limitagdes de conjunto, originando trés campos supostamente estanques,

separados sem o entrosamento que era necessario e até mesmo imprescindivel.

O mais importante da reforma foi a nova concepcao relativamente ao sujeito passivo
da obrigacdo tributaria, que passou a transformar-se em sujeito ativo de um crime tributério

pela criminalizacdo do fato.

O sistema tributario iniciado a partir da Emenda Constitucional 18 de 1965, ao mudar
os trés campos, instituiu o sistema de reparticdo de competéncias, trazendo uma sistematica

mais humana em relacdo ao sujeito passivo.

Para chegar a este ponto reduziu o género a um sd, que denominou “Tributo” e
estabeleceu trés “espécies” apenas e sao denominadas impostos, taxas e contribuicao de
melhoria, mais tarde depois de questdes polémicas e sanadas duavidas, considerou-se como
tributo de forma genérica, tendo a Unido exclusividade para institui-las, as contribuicdes
sociais, de intervengdo do dominio econdémico e de interesse das categorias profissionais ou

econdmicas.

Portanto, se violada a lei que a instituiu podera o sujeito passivo da obrigacdo
tributéria, se carregado de intento de sonegar tributos mediante supressdo ou reducao, praticar

ilicito penal tributario e receber sancéo por isso.

1.1. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Em 1966, surge o Cadigo Tributario Nacional com a lei 5.172/66 que organizou o
sistema tributario, regulando junto com a Constituicdo Federal atual a matéria tributaria

brasileira.

O Codigo Tributario Nacional dispde em seu artigo 2° sobre o0 novo Sistema, onde

adotou o critério de sistematizar os tributos, conforme segue:
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Art. 2°. O Sistema Tributario Nacional é regido pelo disposto na Emenda
Constitucional n. 18 de 1° de dezembro de 1965, em leis complementares, em
resolucbes do Senado federal e, nos limites das respectivas competéncias, em leis

federais, nas ConstituicGes e em leis estaduais e em leis municipais.

A Constituicdo Federal de 1988 faz absorcdo do Cddigo Tributario Nacional e ampara
0 novo Sistema Tributario em seu Titulo VI, Capitulo I, onde, trata dos limites ao poder de
tributar (art.s 150 a 152), prevé a instituicdo de impostos taxas e contribuicdo de melhoria
(art. 145), de empréstimos compulsérios (art. 148) e contribuicdes sociais econémicas e

profissionais (art. 149).

O Sistema do Direito Tributario Positivo é composto por uma integracdo normativa de
fatos segundo valores, disposto numa estrutura hierarquizada, regida pela fundamentacéo ou

derivacdo, tanto formal quanto material.

Integram o sistema do Direito varias espécies de regras juridicas, porém, todas,
denominadas normas, juridicizam fatos segundo valores. Temos as normas-principios e as

normas-regras.

As normas-regras se dividem em regras de comportamento, voltadas para a conduta
das pessoas €, regras de estrutura ou de organizacdo que dispdem sobre 6rgdos, procedimentos
e estatuem de que modo as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema,
sdo normas de normas, ou normas de producédo, de formacdo ou de transformacéo de outras

normas, assumem extraordinaria importancia para a configuracao do Direito Tributario.

E propriedade das normas juridicas em geral expressar-se por intermédio do conectivo
dever-ser, 0 que nos leva a conceituar como dedntico o sistema do Direito Tributario. As
regras de comportamento trazem o dever-ser modalizado em permitido, obrigatorio ou

proibido, com o que se exaure a possibilidade da conduta.
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1.2. CONCEITO DE TRIBUTOS

Tributo significa algo cujo resultado é dividido, repartido e utilizado na manutencao
do Estado e das necessidades publicas, porém, acrescida de outras postulacdes, por exemplo,
uma visdo de que tributo é dever fundamental do cidaddo. Trés importantes autores

manifestam em suas obras o conceito doutrinario de tributo.

Geraldo Ataliba anotou:

Tributo é o objeto da relagdo tributaria, é o comportamento consistente em levar
dinheiro aos cofres publicos. Este dinheiro, levado aos cofres publicos por forca de
lei tributéria, recebe vulgarmente a designacao de tributo."

Ja Ives da Silva Martins pondera:

Tributo € norma de rejeicdo social. Assim deve ser estudado pela Economia,
Finangas Publicas e Direito, ofertando os especialistas dessas areas 0 modelo ideal
para o politico, a fim de que a norma indesejavel tenho sua carga de rejei¢do
reduzida & menor expresséo possivel.?

E para Ricardo Lobo Torres:

Tributo é o dever fundamental, consistente em prestacdo pecunidria, que, limitado
pelas liberdades fundamentais, sob a diretiva dos principios constitucionais da
capacidade contributiva, do custo-beneficio ou da solidariedade do grupo e com a
finalidade principal ou acessoria de obtencdo de receita para as necessidades
pUblicas ou para atividades protegidas pelo Estado [...J>

O artigo 3° do Cddigo Tributéario Nacional dispbe que:

“Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida

em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Prestacdo pecuniaria porque tende a assegurar ao Estado os meios financeiros que
necessita para a consecucdo de seus objetivos, e, compulsdria por caracterizar-se pela
auséncia do elemento vontade, ou seja, o dever de pagar tributo nasce independentemente da

vontade, basta que haja o fato gerador, € uma obrigacdo que serd prestada em moeda e que

! Hipétese de incidéncia tributaria 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997.p.22-3
2 Martins, Ives Gandra da Silva (Org). Curso de direito Tributario, v.1.2. Ed. Belém: CEJUP, 1993,p.18
* Curso de Direito Financeiro e Tributario 7. Ed Rio de Janeiro: Renovar, 2000 p.320-1
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tem como sujeito ativo (credor), normalmente, uma pessoa politica, e apresenta como sujeito

passivo (devedor) qualquer pessoa.

Tributo, ndo se constitui em penalidade decorrente da pratica de ato ilicito, uma vez
que o fato descrito pela lei o qual gera o direito de cobrar o tributo (hip6tese de incidéncia)
sera sempre algo licito. Sancao de carater monetario, por sua vez, é a multa, que € exigida em
face da pratica de uma ilicitude. A ela ndo importa a capacidade contributiva do agente: a

pratica e ato ilicito ja é a base suficiente para a cobranca da multa prevista como sancao.
1.3. O PODER DO ESTADO DE INSTITUIR TRIBUTOS

A atividade financeira do Estado visa a obtencdo, arrecadacdo, administracdo e
emprego dos meios que Ihe permitirdo o desempenho das demais atividades que constituem a
finalidade prépria: politicas, sociais, econdmicas, administrativas, educacionais e todas as
necessarias a realizacao do interesse publico. O Direito Tributario vincula-se a essa atividade
financeira do Estado, que, fundamentalmente desenvolve-se em trés areas: a receita, a gestdo

e a despesa.

O Estado € uma entidade Soberana, ou seja, tem vontade superior as vontades

individuais, um poder que ndo reconhece superior.

No exercicio de sua soberania, o Estado, com fundamento no artigo 150 da
Constituicdo Federal, e com respeito aos direitos individuais fundamentais, descritos no art.
5°, da Constituicdo, exige por forca de Lei que os individuos Ihe fornecam recursos de que
necessita, assim institui o Tributo. O poder de tributar nada mais ¢ do que um aspecto da
soberania estatal, ou uma parcela desta. A relacdo de tributacdo ndo é simples relacdo de

poder, é relacdo juridica (direito, dever, prestagdo, todos submetidos a lei).

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupagdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

111 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;
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b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

V- utilizar tributo com efeito de confisco;

V- estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizagao
de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI - instituir impostos sobre:
a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

c) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacédo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressaol...].

No Brasil, conforme dispde a Constituicdo Federal em seus artigos 153 a 156, o poder
tributario é partilhado entre Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios,
onde, ao poder tributario juridicamente delimitado da-se o nome de competéncia tributéaria.

Portanto, tanto a Unido como os Estados tém competéncia para instituir tributos.

2. SANCOES TRIBUTARIAS

Sancao ndo se confunde com infracdo. Para Paulo de Barros CARVALHO® infragéo
tributaria € “toda acdo ou omissao que, direta ou indiretamente, represente o descumprimento
dos deveres juridicos estatuidos em leis fiscais. Ja a san¢do representa uma consequéncia que

a ordem juridica prescreve para reprovar a agao ou omissao considerada infracéo.

Desse modo, san¢do é um dos mecanismos criados pelo Direito Positivo para garantir
a eficacia de suas proprias prescricbes, enquanto que a infracdo traduz a ideia de um

comportamento ilicito.

O Direito nao se reduz a Sancdo, porque uma norma juridica (norma primaria) pode
ser cumprida sem que acionada ou aplicada aquela que estabelece a san¢do (a norma

secundaria) pelo descumprimento da primeira.

* Carvalho, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 122 Ed. S&o Paulo, Saraiva, 99, pg.467


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art150iiic
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art150iiic

18

Entende-se, que o sujeito que sofreu algum dano em decorréncia da violagdo de um

dever juridico por outrem, podera recorrer a norma sancionadora, porém, em ultima instancia.

As sancdes tributarias estdo dispostas no Codigo Tributario Nacional, nos artigos

abaixo mencionados:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

]

V - a cominacdo de penalidades para as acBes ou omissGes contrérias a seus
dispositivos, ou para outras infraces nela definidas;

[-]

O artigo 134 elege a responsabilidade por débito tributario como sangdo sempre que

ocorrerem as situacdes nele referidas:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que

intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:

| - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - O sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo

concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuérios de oficio, pelos tributos devidos

sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;
VII - os socios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as

de carater moratorio.
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3. GARANTIAS PENAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL

E certo relatar que em nossa Constituicio Federal, diversos sdo os principios
garantidos, sendo eles de maior relevancia, principio “da Legalidade”, da “nédo-retroatividade
da Lei penal, salvo a mais benigna”, “da personalizacdo da pena”, “do juiz natural” e “do

devido processo legal”.
3.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da “legalidade” significa dizer que ninguéem podera ser punido sendo por

forca de lei que esteja em vigor ou tenha vigéncia antes do fato cometido.

Este principio constitucionaliza relacdo entre o fato e a pena, quais devem estar
definidas em lei, tanto o tipo (fato descrito) como a sancdo (pena a ser imposta ao agente que

se adaptar ao tipo descrito).

O principio da Nulla Poena Sine Praevia lege, que esta inserido nas Constituicdes dos
paises Democraticos, onde o cidaddo tem prevaléncia perante o Estado, institucionaliza o da

“legalidade”.
3.2. PRINCIPIO DA NAO-RETROATIVIDADE DA LEI PENAL

O principio da “nao-retroatividade da lei penal” é afirmado pelo da legalidade, ou seja,
esta vedada a puni¢do em decorréncia de fato acontecido antes da entrada em vigor da lei que

criminaliza.

Este principio desaparece onde a liberdade deixa de existir ou vem a faltar. Evidente
que ele produz a exigéncia politica da retroatividade das leis penais ab-rogadoras do crime, ao
mesmo tempo em que deixa suspenso o problema relativamente as leis excepcionais e

temporarias e o da retroatividade da lei mais benigna.
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3.3. PRINCIPIO DA PERSONALIDADE DA RESPONSABILIDADE PENAL
O principio da “personalidade da responsabilidade penal” apoia-se em dois fatos:

A responsabilidade pelo proprio fato, no sentido de que seria constitucional uma
disposicdo ordinaria de lei penal que transferisse a responsabilidade penal de um fato
criminoso a uma pessoa de qualquer maneira estranha ao fato, seja como autor, seja como

participante.

Em segundo lugar, o principio da personalidade da responsabilidade penal significa
ademais que o fato delituoso pode ser imputado a um sujeito ratione personae, quer dizer, ndo
pela simples verificagdo de um nexo material objetivo entre uma agdo e um evento lesivo,
mas sim com base em uma imputacdo humana que deve estar caracterizando um juizo de
reprovacao. A responsabilidade objetiva deve ser havida como contréria a letra e ao espirito

da constituicao.

3.4. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

O principio do “juiz natural”, ou da jurisdi¢do, ¢ uma criacdo do Estado para, através
do monopdlio, solucionar conflitos de interesses e pretensdes resistidas, dando a cada um o

que deve ser seu.

A Constituicdo Federal proibe “foros privilegiados” e “tribunais de excecao”. A
jurisdicdo somente pode ser exercida por pessoa legalmente investida no poder de julgar. A

sentenca proferida por quem ndo seja juiz, é inexistente como ato juridico.

Os juizes exercem jurisdicdo na medida da sua competéncia e mediante um

contraditério regular, obedecendo a ritos, formas e garantias previstas na lei processual.

3.5. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do “Devido Processo Legal” € a maior das garantias democraticas. Dispde
o artigo 5° da Constituicdo Federal em seu inciso LIV que, “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

No Brasil, a atual Carta Magna garante o devido processo legal, inclusive, quando se

trata de procedimentos administrativos.
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Por esta garantia, no processo jurisdicional, deve figurar um juiz com a
obrigatoriedade de ser imparcial e independente, s6 sera considerado o devido processo legal
com essa condicdo. Estando ausente qualquer destas caracteristicas, fica desnhaturada a

condicdo de juiz e desvirtuada a garantia do processo.

Outra caracteristica € a de que ndo se leva a lugar algum garantir-se a imparcialidade e
a independéncia do juiz se ndo for garantido o acesso ao julgador para o acusado, que é o
detentor de um direito publico subjetivo do cidaddo que esta subordinado ao império de uma

ordem juridica.

A terceira caracteristica é a de que as duas precedentes sdo insuficientes se nao
asseguradas as partes o contraditorio. Este, é a participacdo ativa dos interessados, é quando o
juiz com sua imparcialidade, recolhe o necessario de informagdes para se pronunciar diante

do caso concreto para realizar a justiga.

Esta garantia ¢ a conhecida como “contraditério” ou ‘“ampla defesa” a qual ndo estdo
cumpridas corretamente apenas com meras formalidades, com citacdo do réu, exige-se que
venha completamente com a ciéncia do interessado e conferido a ele o direito de participar e
provar o que for alegado em seu interesse com possibilidade de esclarecer e convencer o

julgador.

Como ultima garantia, para que o devido processo legal tenha um atendimento puro e
simples, exige a presenca de meios de controle, sem o0s quais as garantias ficardo desprovidas

da seguranca necessaria’.

4. DIREITO PENAL TRIBUTARIO E DIREITO TRIBUTARIO PENAL

Existe consideravel polémica na doutrina sobre deva-se atribuir preferéncia ao uso da
expressdo “Direito Tributario Penal” ou ao inverso “Direito Penal Tributario”, ao cuidar-se do

estudo das infracdes penais em matéria de tributacéo.

> Correa, Antonio — Dos Crimes Contra Ordem Tributaria — Comentarios & Lei n° 8.137/90 — 22 Ed. Revista e
ampliada 1996 — Ed. Saraiva ¢;

Peixoto, Marcelo Magalhdes / Dinz, Marcelo de Lima Castro - Coordenadores Curso de Direito Tributario da
APET - Séo Paulo - Ed. MP, 2005



segue:

22

Diante do tema, temos o entendimento do Professor Kiyoshi HARADA, conforme

[...] na aplicacdo das penas, nos chamados crimes tributarios, entendemos
indispensavel levar em conta os principios de Direito Penal, o exame do aspecto
subjetivo do agente, as causas excludentes de criminalidade etc., de um lado, e de
outro lado, levar em conta os principios e nocbes de Direito Tributario, porque
frequentemente as hipéteses criminais fazem referéncia a conceitos especificos do
ramo tributdrio, sem perder de vista o objetivo da criminalizacdo no campo
tributario. Enfim, ha de existir um maior entrelacamento entre penalistas e
tributaristas, com troca reciproca de conhecimentos técnicos para a boa aplicacdo da
lei. N&o h& como situar cada um em compartimento estanque, mesmo porque Direito
Tributéri60 e Direito Penal sdo apenas ramos autbnomos da mesma Ciéncia, a Ciéncia
Juridica.

Trata-se de saber a que ramo do Direito, ou seja, ao Penal ou ao Tributario, estdo

afetadas as leis que definem crimes em matéria Tributaria.

4.1. DIREITO PENAL TRIBUTARIO

O Direito € um todo indivisivel, por isso torna-se impossivel dividi-lo, fraciona-lo. A

ideia de dividir o Direito em ramos é aceitavel unicamente como um recurso didatico para

facilitar a exposicdo da matéria.

Em um artigo publicado na Revista de Direito n® 34, com o titulo “Dos Crimes Contra

Ordem Tributaria”, o professor Luiz Alberto MACHADO, rechaca a hipétese de se articular

um “Direito Penal Tributario” ou “Direito Tributario Penal”, como segue:

No crime fiscal veem “Direito Penal Tributario e, outros, Direito Tributario Penal”.
Ndo me parece proprio, porém, dividir-se o Direito Penal para fazé-lo, v.g.,
Administrativo Penal, isto é, se o transformando em mero atributo de cada um dos
demais ramos do Direito. Sendo, de um prisma logico, sancionador — pois que
retribui quando a reposicdo ou a reparacdo ndo sdo mais possiveis (seja pela
impossibilidade fatica, homicidio; seja pela social ou ética, furto, estelionato), o
Direito Penal recolhe, no mundo juridico, as acBes que entenda deve tipificar.
Assim, na formacéao do tipo material (a conduta tipicamente formal ilicita), o Direito
Penal elege os bens juridicos que ira proteger e as condutas que hipoteticamente os
ofenderdo. Ora, sancionando os preceitos que escolhe no demais ramos juridicos, ha
sempre “Direito Penal”, embora as vezes, como refor¢o de expressdo se lhe

® Direito financeiro e tributario / Kiyoshi Harada. — 26. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2017 Pg. 474
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agreguem as palavras tributario, administrativo, econdémico, financeiro, comercial
etc. Ndo € por sancionar-se penalmente a infragdo ao dever de alimentos(CC, art.
39; CP de 1940, art. 244) dir-se-a haver Direito Civil Penal ou Direito Penal Civil.
Concluo que nem ha Direito Penal Tributario, nem Direito Tributario Penal: apenas
Direito Penal. Como, com relacdo ao estabelecimento da relacdo obrigacional
tributaria, ha apenas Direito Tributério.’

Essa divisdo, tdo duramente combatida pelo ilustre professor, pode ser fundamentada
entre outras raz0es, na natureza da sancao que visa prevenir ou reprimir o descumprimento de

obrigacao tributéria.

Quando o Estado, por intermédio de lei, cria uma obrigacdo, deve determinar em quais
circunstancias surge essa obrigacdo, quais as limitacdes e vicissitudes a que esta sujeita, como
sera calculada, e quando devera ser recolhida, e deve indicar, ainda, quais as outras formas de

sua extincdo.

Deveré a lei também, fornecer quem seréo os sujeitos passivos da obrigacao e quais as

penalidades que poderdo surgir com seu descumprimento.

A simples demora no cumprimento da obrigacdo ou seu absoluto descumprimento,
salvo nos casos de suspensdo de exigibilidade de crédito tributario, artigo 151 do Codigo
Tributario Nacional, criam para o sujeito ativo o direito de impor penalidades definidas na lei

Tributaria.

Quando o inadimplemento da obrigacdo tributéria, decorrer de condutas arroladas
como crime na legislacdo penal, incide a regra geral garantidora do direito que o Estado tem

de punir.

Assim, temos o Direito Tributario Penal quando cuida das san¢des Tributarias, aquelas
que decorrem da legislacdo tributaria, pelo descumprimento de dispositivo legal ou
regulamentar relativo a obrigacdo tributaria principal ou acessoria, basta apenas que a lei

tributaria determine, ndo precisando ficar comprovada a culpabilidade do sujeito passivo.

Dispde o artigo 136 do Codigo Tributario Nacional:

" https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8909, Revista da Faculdade de Direito UFPR. ISSN: 0104-3315
(impresso) 2236-7284 (eletr6nico).
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“Art.136. Salvo disposicao de lei em contrario, a responsabilidade por
infrages da legislagdo tributaria independe da intencdo do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do

2

ato

Se houver crime, incidirdo as normas do Direito Penal Tributério, que dizem respeito
ao conjunto de normas juridicas que tutelam o patrimdnio do sujeito ativo da obrigagédo
tributaria e que prescrevem penas privativas de liberdade e multa, sempre que o
descumprimento de tais obrigacdes se der por meio de artificios fraudulentos, e que estejam
presentes os elementos que informam a culpabilidade.

No entanto, mesmo tendo havido crime, a obrigacdo tributaria continua a existir, até
que venha a ser extinta, na forma da lei, e pode vir a ser exigida com o acréscimo

correspondente a multa.

Logo, verifica-se que havendo crime as san¢fes serdo aplicadas tanto no campo penal
quanto na érbita tributéria.

Tanto a Lei Tributaria como a Lei Penal devem indicar, com precisao, quais as
condutas que pretende qualificar como ilicitas e determinar a san¢do correspondente, em

prestigio ao principio da legalidade, para permitir ao agente o direito a ampla defesa.

Havera crime e, portanto, sujeito aos principios gerais do Codigo Penal, o
descumprimento absoluto ou a destempo da obrigacdo tributaria, por intermédio da condutas
cuja reprovacéo seja cominada pena recluséo ou detencéo.

4.2. DIREITO TRIBUTARIO PENAL

A diretriz da integracdo da legislacdo tributaria decorre de disposicdo expressa do
artigo 108 do Cadigo Tributario Nacional, que, na auséncia de disposigdo expressa, comete a
autoridade competente a aplicacdo da legislacdo tributaria, o dever de se utilizar,

sucessivamente, na ordem indicada de :

- Analogia;
- Principios gerais de direito tributario;

I1I-  Principio gerais de direito publico;
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IV-  Equidade

Levando em consideracdo a concreta aplicacdo das penalidades previstas na legislacdo
tributéria, é ato privativo das autoridades administrativas, ndo é possivel negar a existéncia de

pontos de contato com o Direito Administrativo.

Quando o sujeito passivo de uma obrigacdo tributaria deixa de cumpri-la, no prazo e
na forma indicados na legislacdo respectiva, fica sujeito as sancgdes, cujas espécies sao
aplicadas de acordo com as circunstancias da infracdo levando-se em consideracdo a
qualificacdo juridica que a lei empresta a tais sancées.

No magistério do professor Celso Ribeiro Bastos, os tipos de sancdes tributarias séo:

a) Execucao fiscal: objetiva a obtencdo coercitiva da prestacdo devida
pelo contribuinte e que ndo foi feita espontaneamente. A fazenda
publica tem o direito, ou melhor, é o érgdo competente para obter

através de procedimento executivo o crédito tributrio ndo satisfeito.

b) Onus moratdrios: tratando-se de obrigacBes pecuniarias néo
satisfeitas no seu devido tempo, a Fazenda Publica pode recuperar-se
do dano patrimonial, derivado da falta de pontualidade do devedor,

exigindo dnus moratdrios (juros de mora, corre¢cdo monetaria).

c) pena: tem por finalidade, além de reprimir ou punir o infrator,
intimidar o contribuinte para que a conduta ilicita ndo se reitere ou ndo
chegue a produzir-se. Estd onde encontramos a multa fiscal. A pena
visa defender a norma juridica, protegé-la, como ja mencionado
anteriormente. Pode ser imposta pelo ndo-cumprimento da obrigacao
tributaria principal (falta de pagamento do tributo no prazo do
vencimento) como em razdo do ndo cumprimento da obrigagéo
acessoria (ndo-apresentacdo de livros fiscais, ndo emissdo de

documentos fiscais, falta de inscricao, etc)®.

8 Martins, Ives Gandra da Silva (coord). Curso de Direito Tributario. Belém: CEJUR-Centro de Extensdo
Universitaria, 1993. V.1, pag.397-98
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As formas como essas sanc¢oes séo aplicadas sao objeto das seguintes consideragdes do
mestre citado:

A constatacdo e o lancamento da sancdo tributaria sdo sempre feitos através de
procedimento tributario administrativo. Para se determinar a penalidade s&o utilizadas duas

formas, a saber:

a) Fixacdo de penalidade de forma invaridvel: uma vez qualificada a infracdo, a prdpria
norma estabelece a penalidade que ha de ser aplicada.

b) Fixacdo de penalidade de forma variavel: neste caso, ndo € a lei tributaria que
estabelecera a penalidade fixando-a, mas, sim, a propria autoridade administrativa

dentro dos limites legais (de um maximo e de um minimo).

Sensato falar-se, portanto, em Direito Penal Tributario, quando se pretenda tratar de
crimes relacionados diretamente a atividade tributéria do Estado, sendo possivel utilizar-se ao
inverso, a expressdo Direito Tributario Penal, quando se esteja a cuidar de ilicitos meramente

administrativos que atinjam a normalidade da ac#o tributéria’.

E importante notar que, embora algumas das sanc@es tributarias possam ser aplicadas
por autoridades fiscais administrativas, caso aplicacdo da lei seja de crimes, quer preferindo-
se esta ou aquela denominacdo, ndo se pode transigir quanto a aplicacdo de todos o0s
principios constitucionais relacionados ao Direito Penal que resguardam direitos e garantias

ao contraditério e a ampla defesa.

5. DOS CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA

5.1. SONEGACAO FISCAL — GENERALIDADES E EVOLUCAO NO DIREITO
BRASILEIRO

Estava o Pais assolado pela turbuléncia constitucional que resultou na Revolucgéo de
1964, foi quando o poder militar assumiu o controle do poder constitucional e executivo e

passou a reformular a sua estrutura juridica, econémica e social.

% Tenério, Igor, Direito Penal tributario. Sdo Paulo, Buschatski, 1973, pag. 58



27

Em 1965 foi promulgada a Lei n® 4.729/65, que definia os crimes de sonegacao fiscal,
voltada para atender a uma necessidade e um reclame urgente para sanar um vazio entéo
existente. Pois a lei, mesmo com necessidades administrativas, tinha como finalidade a
solucéo do problema econémico e financeiro do Pais enquanto Poder Publico, com obrigacao

de promover o bem juridico, em momento de turbuléncia institucional.

Esta Lei representou a etapa mais importante da evolucdo legislativa sobre crimes
relacionados com o descumprimento de obrigacdo tributaria, iniciada em 1964, com a Lei n°
4.357, de julho daquele ano, que criou a forma equiparada de apropriacdo indébita de tributos,
sempre que valores retidos pela fonte pagadora de rendimentos ndo fossem carreados para a

Fazenda Publica.

Ainda no ano de 1965 surgiu a Emenda Constitucional n. 18/65 que trouxe uma
grande reforma e disciplinou o sistema tributario nacional, conforme ja mencionado

anteriormente.

No ano seguinte promulgou-se o Codigo Tributario Nacional e, no outro ano, uma
nova Constituicdo, consagrando-se as mudancas constitucionais impostas pelo grande nimero

de emendas que foram surgindo e inseridas no ordenamento juridico brasileiro.

Reconhece-se que nas circunstancias do momento em que foram editados tais
diplomas legais, o Pais reclamava leis rigidas e o seu cumprimento, que deveria ser normal,

mas que a realidade mostrava o contrario, em face da situacao politica.

Havia notorio desajuste financeiro e econémico, que tinha ressonancia na situacdo de
inseguranca mundial, marcante na época, que perturbava a nagdo. Assistia-se a especulagoes,
com o0s aventureiros do mercado paralelo a emitirem titulos sem aval ou garantia de
instituicOes financeiras, com a fuga de obrigagdes fiscais por parte dos contribuintes, com

fraudes nas incorporacdes imobiliarias.

A justificativa para a promulgacdo da referida lei € que o progresso dos Estados
Unidos, ao lado de seu programa educacional, é devido ao seu rigorismo tributario, néo

havendo quem o censure e o considere antidemocratico.

No Brasil, hd uma realidade contrastante, pois, existe natural tendéncia ao

afrouxamento dos lacos do nacionalismo, surgindo desamor e o desinteresse pela coisa
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publica, que atravanca a evolugdo e modernizacdo pelo desvio das rendas publicas que o

Estado deveria legitimamente auferir de forma natural e espontanea.

A sonegacao fiscal, bem como as figuras da fraude e do conluio, anteriormente a Lei
n® 4.729/65, tinham sua natureza juridica de circunstancias qualificadoras na imposic¢éo e na
graduacdo de penalidades pecuniarias por descumprimento da legislagdo do antigo Imposto de
Consumo, regulado pela Lei n° 4.502/64, e transformado na atual Imposto Sobre Produtos

Industrializados — IP1 pelo Decreto-Lei n° 34/66.
N&o eram, pois, figuras penais consideradas como crime ou contravencao penal.

A Lei n°®4.502/64 define em seu artigo 71 o crime de sonegacdo fiscal, in verbis:

Artigo 71. Toda ag&o ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias matérias

I — das condig¢Bes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigago
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Em sentido comum, ‘“sonegar” significa esconder ou subtrair do conhecimento de

alguém algum fato ou situagdo de fato.

Podemos firmar que, no momento em que firmar prova da subtracdo do conhecimento
da autoridade fiscal da ocorréncia do fato gerador ja realizado ou de algum elemento desse
mesmo fato, ocorrerd sonegacdo. Visto que, ndo basta haver subtracdo do conhecimento do
fato, € necessario que o resultado (a falta do recolhimento em razdo da subtracdo) seja
produzido com dolo, assim considerada a a¢cdo ou omissdo com o proposito deliberado de ndo
pagar o tributo devido.

Quatro sdo os tipos penais definidos pela Lei 4.729/65 em que estariam configurados

crimes de sonegacao fiscal.

Posteriormente, a Lei n°® 5.569/69, acrescentou uma quinta hipotese, dando contornos

finais aos crimes de sonegacéo fiscal, conforme segue:
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Art 1° Constitui crime de sonegacéo fiscal:

| - prestar declaracéo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacéo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno,
com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de
tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacBes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a
intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica;

I11 - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operacdes mercantis
com o proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter deducdo de tributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio da
paga, qualquer percentagem sbbre a parcela dedutivel ou deduzida do
impdsto sdbre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n® 5.569, de
1969)

No ponto de vista do professor Manoel Pedro Pimentel™®, os tipos penais descritos na
lei que institui os chamados “crimes de sonegacdo fiscal” ja se encontravam inseridos em
diversos artigos do Cédigo Penal, sendo que o Unico traco distintivo é o elemento subjetivo do
injusto, contido nas condutas referidas pela Lei 4.729/65, que tém como nucleos e a vontade

de causar dano a Fazenda Publica. Assim, sendo:

”Para que o crime de sonegacdo fiscal exista é preciso que o dolo do agente abarque a
descricdo total do tipo e, portanto, se a comprovada intencdo do autor for outra, que ndo a

lesdo fiscal, o crime podera ser outro e ndo, e ndo o de o de sonegacdo fiscal.”

Por isso € relevante a pesquisa do dolo, aferindo-se a presenca do elemento subjetivo

injusto.

Levando em consideracdo de que a Lei n® 4.729/65 antevia a aplicabilidade de uma
pena mais branda, sendo ao limite temporal das penas, bem como de seu regime de
cumprimento, e ainda aquelas previstas para 0s crimes contra a fé publica delineados na lei
penal codificada, é de se notar que o legislador deu por atribuir tratamento favorecido ao

agente que causa dano ao patriménio do sujeito ativo da obrigacdo tributaria, a Fazenda

' Pimentel, Manoel Pedro. Crimes de Sonegacéo Fiscal. Revista do Advogado, n° 24, pag.6
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Publica, em contraposi¢cdo aquele que se utiliza dos mesmos meios para causar dano a um

particular.

Esse quadro somente foi modificado com advento da Lei n°® 8.137/90 que define os
“crimes contra a ordem tributaria” contendo dispositivos penais e fiscais, além de alteragdes
em outros do Cddigo Penal que regulam o “contrabando” e o “descaminho”, criando,

inclusive, figuras tipicas novas.

Esta lei contém quatro capitulos, sendo que o primeiro trata de forma genérica dos
“Crimes Contra Ordem Tributaria” e, de forma especial, em duas sec¢des, “Crimes praticados
por particulares” e dos “Crimes praticados por funcionarios publicos”, o segundo capitulo

cuida dos “Crimes contra a ordem econOmica e as relagdes de consumo.

No capitulo III, disciplina as “Multas” aplicadas em decorréncia de condenagao pela
pratica de delitos, embora néo alcance todos, e, no capitulo 1V, das Disposicdes Gerais, trata
da co-autoria ou co-participacdo; das circunstancias especiais que agravam as penas, da
extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo ou contribui¢do antes do recebimento da
dendncia. Dispde ainda, que a acdo penal dos crimes nela criados é de natureza publica e
possibilita a qualquer do povo provocar a acdo do Ministério Publico. Finalmente promove
alteracbes em varios artigos do Codigo Penal e suprime um deles, retirando o fato do rol

daqueles criminalizados™?.
5.2. ASPECTOS GERAIS DA LEI N°8.137/90

A Lei n° 8.137 de 27-12-1990, dentro do ciclo de mudancas nas leis relativas dos
crimes fiscais, criou a figura do “crime contra ordem tributaria”, sem, contudo, revogar, ao

menos expressamente, a Lei n® 4.729/65.

Hé& grande semelhanca entre as figuras delituosas da nova lei com aquelas elencadas
pelo art. 1° da Lei n°® 4.729/65.

A diferenca fundamental esta na graduacdo penal, uma vez que a Lei n° 8.137/90
prevé penas de reclusdo e de detengdo, enquanto a lei que define a sonegacdo fiscal prevé

somente a pena de detencéo.

1 peixoto, Marcelo Magalhaes / Dinz, Marcelo de Lima Castro - Coordenadores Curso de Direito Tributério da
APET - Séo Paulo - Ed. MP, 2005
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Com a caréncia de revogacao expressa do dispositivo, e tendo em vista da parecenca
entre os tipos penais descritos entre as leis, leva a indagacdo sobre qual delas cabera a

aplicabilidade a determinado caso concreto.

Mesmo com a atual conjuntura criada pelo legislador, referente aos crimes contra a
ordem tributaria, ndo se pode vislumbrar a adocdo da teoria da combinacdo das leis,
porquanto as condutas descritas numa e outra Lei, tendo em vista 0 seu entendimento
absolutamente similar, alterando-se somente o regime de cumprimento da pena, de detencgéo

no regime da Lei n® 4.729/65, para reclusdo na Lei n° 8.137/90.
A questdo objetiva a ser enfrentada é: Que lei aplicar?

Parece que a Lei n° 8.137/90 e que deveria prevalecer, porquanto a lei anterior estaria

revogada.

Na mesma esteira, também revogados estariam o artigo 11 da Lei 4.357/64, e o artigo
2° do Decreto-Lei n° 326/69, que cuidam dos crimes de apropriacdo indébita em matéria

tributéria.

Por ser inaceitavel admitir a coexisténcia de duas normas incidindo sobre 0 mesmo
fato, porquanto a nova lei sempre revoga a anterior quando regula inteiramente a matéria.
Essa revogacao ndo precisa ser expressa, pois sendo, disposicdo em contrario a ordem juridica
existente, ¢ revogada pela clausula geral: “Revogam-se as disposigdes em contrario” ou

semelhante.

Cabe advertir que aos crimes praticados antes do advento da Lei n® 8.137/90, devera

ser aplicado a Lei anterior, sempre que for mais benéfica ao agente que a nova lei.

A lei n°® 8.137/90 trata dos crimes Contra Ordem Tributaria, porém, ndo regula
suficientemente todos 0s aspectos penais ao descrever em seus artigos 1° e 2° as condutas que
quando praticadas, resultar de supressdo ou reducédo ilegal de Tributo ou Contribuicdo, por

isso receberd o foco da incidéncia de toda legislacdo Penal e Processual Penal.

Destarte, a lei que define os crimes contra ordem tributaria deve ser entendida e
aplicada necessariamente em consonancia com as leis penais gerais, definidas no Codigo

Penal.

A incidéncia da lei Penal ndo afasta a aplicacdo da legislacdo tributaria respectiva,
uma vez que, pelo artigo 118 do Cddigo Tributario Nacional, a definicéo legal do fato gerador

da obrigacao tributaria ¢é interpretada abstraindo-se:
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a) A validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis,
ou terceiros, bem como da natureza de seu objeto ou de seus efeitos;

b) Dos efeitos dos atos efetivamente ocorridos.

Portanto, mesmo que a supressao ou reducdo ilicita de tributo ou contribuicdo decorra
de crime, por qualquer das condutas tipificadas na Lei n® 8.137/90, subsiste a obrigacdo
tributaria até que o crédito tributario dela decorrente seja constituido e extinto por qualquer
das formas previstas no artigo 156 do Codigo Tributario Nacional, como veremos mais

adiante.

Entende-se, que os crimes contra a ordem tributaria ofendem o bem juridico tutelado
pela lei penal da mesma forma como ofendem a legislacdo tributaria. Por tais razles, a

infracdo a legislacdo tributéria e pressuposto para a ocorréncia do crime.

Algumas das condutas arroladas pela lei n°® 8.137/90 ndo se identificam com a
supressdo de tributo, e por isso, estariam mais bem localizadas como circunstancias

agravantes de determinado tipo penal, ou classificados como crimes de outra natureza.

As condutas definidas na lei n° 8.137/90, s6 serdo punidas quando praticadas com
dolo, ou seja, 0 sujeito ativo da conduta descrita na norma penal age querendo produzir o
resultado previsto na referida norma ou assume o risco de produzi-lo, ndo serd punida a
conduta que produzir fato tipico derivada de culpa, onde, o sujeito tenha agido com

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

O dolo, vontade deliberada de produzir o resultado ou assumir o risco de produzi-lo, é
o elemento fundamental nos crimes praticados contra a ordem tributéria, isto porque, a lei ndo
pune a simples falta de recolhimento do tributo, e sim a falta que decorre da adog¢ao de meios

fraudulentos para supressé@o ou reducdo de tributo devido.

Os crimes contra ordem tributaria, previsto no artigo 1° da lei n°® 8.137/90 por
dependerem de um resultado alcancado pelo agente, sdo chamados crimes materiais, que

importam em suprimir ou reduzir tributo.

No entanto, ndo se pode afirmar que todos os crimes contra a ordem tributéria sdo

materiais, pois, embora a Lei descreva uma agdo e um resultado, no artigo 2 ° o crime
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consuma-se no momento da acéo, sendo o resultado mero exaurimento do delito, é o chamado

crime formal.

Duas sdo as condicfes para que haja a aplicacdo das normas que definem os crimes
contra a ordem tributéria, a existéncia do dolo, mediante fraude e a demonstracdo da
existéncia do resultado de supresséo ou reducdo de tributos, previstos no artigo 1° ou a mera
conduta do agente que ird gerar a consumacdo do ilicito penal independentemente do

resultado obtido pelo autor, no caso do artigo 2°.

Conclui-se que, desde que ndo se ofenda aos principios constitucionais ou aos tratados
internacionais, que ndo se pune a simples divida, e sim a fraude praticada pelo devedor do

tributo.
5.2.1. FRAUDE

Num sentido amplo, uma fraude é um esquema criado para obter ganhos pessoais. O
conceito de fraude esta associado ao de burla, que € um delito contra o patriménio ou a
propriedade alheia. Consiste basicamente em enganar para obter um bem patrimonial, levando

0 pagador (pessoa ou empresa) a crer que obtera algo que, na realidade, ndo existe.

Para a jurisprudéncia pacificada quanto ao conceito, vale citar:

[...] quando o intuito j& existia anteriormente ao negécio, o caso é de dolo penal,
caracterizando, pois, o delito do art. 171, do CP. Nelson Hungria é preciso ao
afirmar que “Ha quase sempre fraude penal quando, relativamente idoneo o meio
iludente, se descobre, na investigacdo retrospectiva do fato, a ideia preconcebida, o
proposito ‘ad initio’ da prestacdo do equivalente econdomico.” (HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Cod. Penal, vol. VII, 4% ed., p. 127. Apud RTJ 100/602.). E
completa Julio Fabbrini Mirabete, citando a jurisprudéncia, que “Tem-se entendido
que ha fraude penal quando o escopo do agente é o lucro ilicito e ndo o do negécio
(RT 423/344). 1sso porque a fraude penal pode manifestar-se na simples operacéo
civil, ndo passando esta, na realidade, de engodo fraudulento que envolve a espolia
da vitima (RT 329/121)” (Mirabete, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte
especial. arts. 121 a 234 do CP — 232 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2005 — pag. 304.)."

Resulta-se que, em Direito Penal, fraude € o crime ou ofensa de deliberadamente

enganar outros com o0 proposito de prejudica-los, usualmente para obter propriedade ou

12 http://www.benobrandao.com.br/sem-categoria/estelionato-e-ilicito-civil/ - acesso em 06/08/2018.
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servicos dele ou dela injustamente, também pode se efetuada através de auxilio de objetos
falsificados

5.2.2. FRAUDE FISCAL

Com a edicdo da Lei n° 4502 em 30 de novembro de 1964, foram definidos os
conceitos de sonegacdo, fraude e conluio, aplicavel dispositivo a época inicialmente ao
imposto de consumo e reorganizava a Diretoria de Rendas internas e posteriormente ao

imposto de renda. Todavia, trouxe em seu Art 72 o seguinte conceito:

Art . 72. Fraude é tdda ac¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir 0 montante
do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.®

No ordenamento juridico atual, dispomos de diversos dispositivos reguladores de
diferentes tributos federais, que consideram como infracdo administrativa sujeita a multa
gravada os casos de “evidente intuito de fraude”, assim definidos nos Arts. 71, 72 e 73 da
supracitada Lei.

O professor Paulo de Barros Carvalho', estende o entendimento ao conceito quanto a
fraude na seguinte citacéo:

A delimitacdo do conceito, tal qual expresso no Direito positivo, da énfase ao
acontecimento do fato juridico tributario, encarecendo qeu o infrator havera de
proceder dolosamente, dirigindo sua vontade a materializacdo do fato infringente,
impedindo que os gentes da fazenda publica tomem conhecimento ou retardem o
conhecimento o conhecimento da sua ocorréncia. Bem parecida é a definicdo de
fraude, também recolhida na legislacéo do IPI.

5.3. ASPECTOS ESPECIAIS DA LEI N°8.137/90

A lei n° 8.137/90 dispde sobre os delitos contra ordem tributaria em seus artigos 1° e
2°, onde trata dos crimes dos particulares contra o erario e em seu artigo 3°, cuja, as figuras
exigem sujeito ativo com qualidade especial, ou seja, 0s crimes s6 poderdo ser cometidos por

funcionario publico, o chamado crime funcional.

B http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L4502.htm
14 Carvalho, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario/Paulo de Barros Carvalho.-27.ed.-S30 Paulo:Saraiva,
2016.
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Duas sdo as situagdes faticas consideradas: a primeira “suprimir tributo ou
contribuicdo ou acessorio” mediante as condutas que consigna como a “supressdo” ou a
“reducdo”. Depois € que estabelece as subcondutas que podem levar a sonegagdo, estas

constantes de numerus clausus.

Abrange o novo diploma ndo sé os casos de “supressdo” que envolve manifestacdo de
intencdo ou acdo de ndo pagar qualquer importancia devida ao Poder Publico caracterizado
por “tributo”, “contribui¢do social” ou “acessorio”, como também os de “reducdo” das

mesmas obrigagdes.

A 1déia de “supressao”, partindo de sua definicdo terminolédgica, indica que o vocabulo
designa “a agdo ou efeito de suprimir, extingdo, elimina¢do, a supressdo dos privilégios”.

Estado daquilo que foi suprimido ou omitido; lacuna; omissao.

Se comparado com aquele identificado por “sonegacdo”, encontra-Se para €sse
entendimento terminologico o seguinte: “Nao mencionar, ndo relacionar nos casos que a lei
exige descricdo ou mencao. Dizer que ndo tem tendo. Deixar de pagar ou contribuir, iludindo

a lei; sonegar impostos, “eximir-se ao cumprimento de uma lei”.

A supressdo, portanto, na acep¢do terminoldgica, é de dificil configuracéo,
considerando que o fato gerador da obrigacéo tributaria da nascimento ao tributo, mas sua
exigibilidade, embora possa, em certas hipoOteses, ser objeto de auto lancamento, ndo
configuraria esta situacdo juridica, mas sim a sonegacdo, ja que presente o tipo anormal que

visa fim especifico, com dolo dirigido a especifico, com acdo em busca de resultado certo.

Uma linguagem diferenciada utilizada pelo legislador para descrever o tipo penal é

“reducdo” do tributo, contribuicao social e qualquer acessorio.

Ao ser examinado sob o aspecto terminologico, o vocabulo ¢ enfocado como “ato ou
efeito de reduzir, diminuicdo. Operacdo pela qual se restituem a um maquinismo suas

condigdes primitivas.

Quando o agente age com inten¢do de “reduzir” tributo, contribuigdo social ou
qualquer acessorio, reconhece a imposi¢do pecuniaria, mas pretende ndo pagar o total e sim
importancia menor, beneficiando-se da diferenca, prejudicando a entidade de direito publico

interno credora do valor em discussao.
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O delito é paralelo a uma situagdo de fato configuradora de relagdo juridica tributaria.
Assim, para ocorrer, depende do nascimento da obrigacdo tributaria, que por sua vez,
necessita da presenca de um sujeito passivo, o devedor, de um sujeito ativo, o credor, e,
também da relacdo juridica, isto €, a existéncia de lei e a ocorréncia do fato gerador da

obrigagéo.

Tratemos adiante dos crimes praticados por particulares, especificando cada um dos

seus artigos e seus incisos, conforme segue:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas:

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as
autoridades fazendarias;

Ao considerar como delitos a omissdo de informagéo e a prestacéo de informacéo falsa
as autoridades fazendarias, este tipo penal guarda semelhanca com a figura da falsidade
ideoldgica prevista no artigo 299 do Caodigo Penal e simplesmente repete, com redacao pior, 0

comando contido no inciso | do artigo 1° da Lei 4.729/65.

A diferenca entre a figura descrita no Codigo Penal e a referida Lei n°® 8.137/90 esta
em que no Caédigo Penal, por ter como bem juridicamente tutelado a fé publica, basta omisséo
de informacdo legalmente exigida, ou a declaracdo falsa para que esteja configurado o crime,
sendo irrelevante se o pretendido pelo agente foi ou ndo alcangado. Enquanto que na figura da
Lei n° 8.137/90 a falsidade ideoldgica € o meio empregado para obtengdo do resultado, a

suspensdo ou reducdo de qualquer tributo, contribuicéo social e respectivos acessorios.

O tipo penal descrito na Lei n° 8.137/90, além da figura da falsidade ideoldgica, abarca
também a figura delitiva do “uso de documento falso” a que alude o artigo 304 do Cddigo

Penal.

Com efeito, ndo sendo enquadrado no crime de mera conduta, 0s crimes previstos na

Lei n°® 8.137/90 requerem o dano patrimonial ou a vantagem indevida, o que, pelas regras do
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Cadigo Penal, s6 se obtém se ha o uso do documento falso.

Por outro lado, nem toda omisséo de informacéo de declaragéo falsa atrai a incidéncia
da Lei n° 8.137/90, pois omissdes de mera culpa, posto que decorrentes de negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo sdo puniveis, mercé da aplicagdo do paragrafo Unico do artigo

18 do Cddigo Penal, logo néo configura o delito.

Desta feita, apenas serd aplicada a referida Lei, quando a informagdo omitida for
proferida com dolo, ou através de uma falsa declaracdo que mencione a respeito da matéria ou
fato idéneo para dar surgimento da obrigacdo tributaria, e que o estabelecimento da relagéo

juridica respectiva seja frustrado, ou seus efeitos econdémicos diminuidos.

O que se pune € a acdo ou omissdo de informacdes ou prestacdo de informacdo falsa
que tenham o poder de causar prejuizo ao patrimonio do sujeito ativo da obrigacao tributéria,

por vontade do agente.

Assim, se ha a omissdo ou a falsidade, mas estas ndo se traduziram em meios eficazes
para a evasdo tributaria, a matéria desloca-se do foco da Lei n° 8.137/90, para a regra geral

contida no Cdédigo Penal.

Il - fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro

exigido pela lei fiscal;

Neste tipo penal novamente incide a figura da falsidade, ideoldgica ou material, para

supressdo ou reducdo ilegal do tributo.

Como o dolo é o elemento nuclear dos crimes contra a ordem tributéria, s estardo
abrangidas pelo tipo penal as condutas que acarretem a supressdo ou reducéo de tributos ou
contribuicdo social decorrente da insercdo de elementos inexatos, quando decorrer para esta
inexatiddo, ou omissdo de operagdo de qualquer natureza em livro fiscal, o ato deliberado do
agente, ou que tenha sido por ele engendrado, ou, nos casos em que a inexatidao tiver sido
produzida por terceiros, sirva para beneficiar o0 agente ou a pessoa juridica, nos casos em que

esta € o sujeito passivo da obrigacao.
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Essa delimitacdo é importante para isentar as situacfes em que o crime é praticado
com insercdo de informag&o incorreta que tenha sido gerada por terceiros, de cujo ardil o

contribuinte ndo se beneficiou, de qualquer forma.

A legislacdo de alguns tributos prevé a obrigatoriedade de o adquirente de bens e

servicos exigir a prova da situacao regular o do vendedor perante a administragdo tributaria.

Obrigacdes dessa natureza ndo podem, todavia, transformar o adquirente em fiscal de
tributo, em lugar da autoridade competente, mas a falta de tal providéncia podera constituir-se
em elemento desfavoravel ao agente, no caso de haver crime, e ao sujeito passivo, em relacéo

a infracdo a legislacao tributaria.

I11 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda,

ou qualquer outro documento relativo a operacéo tributavel;

Cabe o entendimento que se refere o tipificado, de que podera ser espécie falsidade
ideoldgica, o documento relativo a operagdo tributavel vier a ser concebido, por vontade
deliberada do agente, contendo uma declaracdo ndo verdadeira. Porem se ainda houver houver
alteracdo nas declaragdes contidas no documento fiscal, sucedera falsidade material, em que a
intencdo de fraudar ou iludir a legislacdo tributaria se manifesta apds a confeccdo ou
preenchimento do documento fiscal.

N&o se pode confundir a conduta descrita neste tipo penal com emissdo de nota fiscal
ou fatura que ndo corresponda a venda de mercadorias ou prestacao de servicos, que constitui
crime previsto no Cédigo Penal, artigo 172.

Assim, se o documento falso for utilizado por alguém, para reduzir imposto ou

contribuicdo social, a conduta amolda-se ao tipo descrito no inciso Il, antes comentado.

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que

saiba ou deva saber falso ou inexato;

O nucleo deste tipo penal revela algumas condutas que ja estdo abrangidas por outros

dispositivos do mesmo artigo da lei.
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Com efeito, utilizar documento inserto corresponde a inserir elemento inexato em livro
ou documento exigido pela legislacdo tributaria. Assim, tanto faz apenas inserir o documento
como utiliza-lo, pois o resultado devera ser sempre a supressdo ou reducdo de tributo,

contribuicdo social e qualquer acessorio.
Emitir documento falso corresponde a falsificar nota fiscal, fatura etc.

Elaborar, fornecer ou emitir documento falso ou inexato compreende a conduta de
todo aquele que tenha a algum modo contribuido para a falsificacdo ideoldgica, ou material,

do documento utilizado para suprimir ou reduzir tributo ou contribuicao social.

Como a figura tipica requer o intuito deliberado de perpetrar a supressdo ou reducao
de tributo ou contribuicdo, ndo abrangem as condutas que tenham participado da composicédo

do documento falso, de boa fé, ou supondo a licitude de sua conduta.

Logo, se o advogado que tenha redigido determinado contrato, baseado em
informacdes falsas, que ao depois foi utilizado para fraudar a lei, ndo podera ser acusado de

ter o elaborado falsamente.

Isto porque, o dispositivo legal se refere a falsidade que o agente saiba ou deveria
saber.

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

Para configuracdo do delito € necessario o dolo e o resultado, suprimir ou reduzir
tributo, contribuicdo social ou qualquer outro acessorio, portanto, se o documento foi
fornecido, mesmo estando em desacordo com a legislacdo, e ndo houve o resultado, nédo

houve crime, mas tdo somente infragéo a legislacdo tributaria.

No entanto, se 0 documento fornecido nédo foi aquele exigido pela legislacdo, pode
haver crime contra a ordem tributaria, mas enquadravel em outro dispositivo da Lei n°
8.137/90. Como por exemplo, um comerciante que conhecendo a ilicitude e querendo o
resultado, vende determinada mercadoria, mas fornece documento relativo a prestacdo de um

servico para recolher Imposto Sobre Servigos, em vez de ICMS, cuja aliquota é maior.
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Em tais circunstancias, o comerciante tanto pode ter cometido o crime previsto no

inciso 111 do artigo 1°, como o crime previsto no inciso IV do mesmo dispositivo legal.

Ademais, ha ainda, a figura equiparada, prevista no paragrafo Unico do artigo 1° da Lei

n°8.137/90, que tem a seguinte mensagem:

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 infracdo prevista no inciso V.

Sendo assim, trata-se de hip6tese em que a infracdo pode configurar-se tanto em
relacdo ao ndo acolhimento de exigéncia que estivesse anteriormente prevista na legislacéo
tributéria, como também a que dizem respeito a escrituracdo de livros e documentos fiscais, a

suporte de arquivos magnéticos relativos a escrita fiscal, etc...

A negativa em fornecer informacdes requisitadas pode revelar indicios da ocorréncia
de crime contra ordem tributéria, que, entretanto, ndo é suficiente para embasar a dentincia do
Ministério Publico. Pois, para que haja a configuracdo do crime é necessario o langcamento
tributario que, salvo nos casos em que lei permite o arbitramento da base de célculo, ndo pode

estard apoiado em meras suposic¢@es ou indicios.

Assim, se for constatada, supressdo ou reducdo de tributo ou contribuicdo, a conduta
de que se utilizou o agente sera enquadrada nos incisos | a V do artigo 1°, de acordo com as
circunstancias do caso concreto. Onde a pena esta prevista em recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos e multa.

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

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

Segundo Luiz Regis Prado®, ndo existe substancial diferenca entre o ‘“omitir
informagdo”, prevista no artigo 1°, inciso I e o “omitir declaragdo” a que se refere este tipo

penal, pois, ambos tipificam a omissdo de informac&o ao fisco, porém, a figura tipificada no

Y Prado. L R. Direito Penal Econdmico. Sao Paulo. Editora Revista dos tribunais, 2004 pag.
414-15.
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artigo 1°, inciso I, constitui delito de resultado, enquanto que neste tipo penal, o delito seré de

mera conduta.

Tratando o artigo 1°, inciso | de crime de resultado, tem-se, com mais freqliéncia,
recorrido ao artigo 2°, inciso |, para adequacao tipica da conduta de omitir-se em promover a
inscricdo no Cadastro Fiscal.

No entanto, ndo é qualquer omissdo que se encontra tipificada. O tipo refere-se a uma

omissdo fraudulenta.

O artigo 2°, inciso I, depois de usar os verbos “fazer” e “omitir”, diz “ou empregar

outra fraude”. Ou seja, o “fazer” e o “omitir”, aqui, sdo espécies do género “fraude”.

No caso do inciso 11, temos

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

Quando se tratar de contribuicbes ou outras importancias deixadas de recolher e
destinadas a Previdéncia Social, a falta de tal recolhimento, no prazo legal, incidira no Art.
168-A, § 1° da Lei 9.983/00.

O tipo penal ndo alcanca toda e qualquer omissao de recolhimento, mas aquela em que
a inadimpléncia se refira a tributo, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia

social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagéo.

Porém, é necessario que haja dolo, visto que ndo existe previsdo legal de forma
culposa para o crime em questdo, desta forma para que a conduta do agente se torne fato
tipico, é necessaria que haja o dolo de fraudar a previdéncia social. Ainda assim, ha

divergéncias jurisprudencial e doutrinaria relativos ao tema:

“O Supremo Tribunal Federal possui 0 entendimento de que ndo é necessario que exista na
conduta do agente uma finalidade especifica, ou seja ndo € necessario que o agente de fato
queira lesar a previdéncia social, mas apenas a existéncia do dolo genérico. Neste sentindo, a

titulo de exemplo, segue:
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HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. ART. 168-A DO CODIGO PENAL. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO (ANIMUS REM SIBI HABENDI).
IMPROCEDENCIA DAS ALEGACOES. ORDEM DENEGADA. 1. E firme a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no sentido de que para a
configuracdo do delito de apropriacdo indébita previdenciaria, ndo é necessario um
fim especifico, ou seja, o animus rem sibi habendi (cf., por exemplo, HC 84.589,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 10.12.2004), "bastando para nesta incidir a vontade
livre e consciente de nao recolher as importancias descontadas dos salarios dos
empregados da empresa pela qual responde o agente" (HC 78.234, Rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 21.5.1999). No mesmo sentido: HC 86.478, de minha relatoria,
DJ 7.12.2006; RHC 86.072, Rel. Min. Eros Grau, DJ 28.10.2005; HC 84.021, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 14.5.2004; entre outros). 2. A espécie de dolo ndo tem
influéncia na classificacdo dos crimes segundo o resultado, pois crimes materiais ou
formais podem ter como moével tanto o dolo genérico quanto o dolo especifico. 3.
Habeas corpus denegado.

Outro, porém, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que, em seus

julgados, preza pela necessidade do dolo especifico para a configuragdo do tipo:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE APROPRIACAO
INDEBITA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. TIPO PENAL (ART. 168-
A DO CP). DOLO ESPECIFICO. NECESSIDADE DE A DENUNCIA
DESCREVER A INTENCAO DE SE FURTAR AO RECOLHIMENTO
TRIBUTARIO. O tipo do art. 168-A do Codigo Penal, embora tratando de crime
omissivo préprio, ndo se esgota somente no “deixar de recolher”, isto significando
que, além da existéncia do débito, havera a peca acusatoria de demonstrar a intencéo
especifica ou vontade deliberada de pretender algum beneficio com a supressdo ou
reducdo, j& que o agente "podia e devia" realizar o recolhimento. Agravo provido
para também prover o recurso especial, de modo a reconduzir a sentenca de rejei¢do
da denuncia.

Parece-nos mais acertada a posicdo adota pelo Superior Tribunal de Justica. Nao é
possivel de se tipificar a acdo de um agente que, seja por esquecimento, seja por
impossibilidade momentanea, deixou de repassar a previdéncia social contribuicdo que

regularmente tomou do contribuinte.

Por fim, é importante de se ressaltar que, somente se concretiza o tipo penal da
apropriacéo indébita previdenciaria caso o empregador desconte a contribui¢do do segurado e

ndo a repasse a previdéncia.

Por tributo ou contribuicdo e importancias destinadas a previdéncia social descontado
por alguém que seja, pela, o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, deve ser entendido aquele
que ¢ devido pelo chamado ‘“contribuinte substituto” que decorre de interesse, ou da
necessidade, identificada pelo legislador, de cobrar tributo de pessoa diferente daquela que
tenha praticado o fato descrito na hipotese de incidéncia.
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Dai a distin¢do prevista no artigo 121 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecunidria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situa¢do que constitua o
respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra
de disposi¢do expressa de lei.

Além disso, prevé a Carta Magna, em seu o paragrafo 7° do artigo 150:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributéria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Assim, se pode identificar na legislacdo tributéaria, apenas duas situagdes em que 0

sujeito passivo estara obrigado a descontar e recolher tributo ou contribuicdo social.

Refere-se a0 Imposto de Renda retido na fonte e as contribuicdes previdenciarias
devidas pelos empregados e incidentes sobre a remuneracdo que lhes € paga. Observe-se, que
o0 desconto e a falta de recolhimento de contribuicBes previdenciarias descontadas de segurado

sdo condutas reprovaveis pelo Art. 168-A, 8§ 1° da Lei 9.983/00, para tais crimes, in verbs:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

8§ 10 Nas mesmas penas incorre quem deixar de: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

I - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia social
que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do
publico; (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

Il - recolher contribui¢Bes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas
contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacdo de servicos; (Incluido pela
Lei n®9.983, de 2000)

111 - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem
sido reembolsados a empresa pela previdéncia social. (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

No caso do Imposto de Renda retido na fonte, ou das contribuicGes descontadas dos
salarios, embora possa parecer que ha uma apropriacdo, na verdade ela ndo existe, porque o

empregador, ao pagar o salério, ou a fonte, ao pagar o rendimento sujeito a incidéncia do
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imposto, na verdade esta pagando parte de seu débito, e fica a dever o restante, a ser pago ao
fisco. A relacdo juridica, em qualquer desses casos, com o fisco, é uma relacdo de direito

obrigacional.

Ressalta-se que o crime requer, além da figura tipica, a contrariedade ao ordenamento
juridico. Do contrario, o fato de que a relacdo juridico-tributaria seja de natureza obrigacional
passa a ser irrelevante, porquanto a conduta omissiva ofende o bem juridico tutelado tanto
quanto qualquer forma de apropriacdo indébita, que, por sua vez, também decorre de negocio

juridico regulado na lei civil.

Em paralelo, é de importancia citar que, tendo em vista de ter o seu caracter penal, e
ndo haver relacionamento com prisao civil por divida, ndo existe violabilidade por parte da
Lei 8.137/1990, no que tange ao Art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal, que hora
segue:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos

seguintes:

LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusével de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel,

O tema teve repercussado geral reconhecido no STF, com decisdo tomada pelo Plenario
Virtual sob a analise do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 999425. No caso, 0
relator Ministro Ricardo Lewandowski, fez citacdo sobre o recurso do julgamento do Habeas
Corpus (HC 81611), em sua manifestacdo, fundamentando que a referida lei tem cunho contra
sonegacdo fiscal e fraude, geradas pela omissdo de informacBes ou declaracdo falsa as
autoridades fazendérias, com o intuito de suprimir ou reduzir tributo, contribuicdo social e
qualquer acessorio.*®

Ainda assinalou:

“Assim, ainda que seja possivel a extingdo da punibilidade mediante o pagamento do
débito verificado (Lei 10.684/2003, artigo 9°), a Lei 8.137/1990 néo disciplina uma especie de
execucdo fiscal sui generis nem uma cobranca de débito fiscal. Ela apenas dispde que a

incriminagdo da préatica de fraude em documentacgdo tributaria fica sujeita a fiscalizacdo pela

1 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=338694
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autoridade fazendéria, sem, no entanto, estatuir ou prever a possibilidade de prisdo civil em
razdo de débito fiscal”. '

Neste prisma, ndo resta dividas de que os procedimentos tipificados na Lei
8.137/1990, néo resta a eles o intuito de punir a inadimpléncia do contribuinte, sendo apenas a
divida com o Fisco.

Em retorno, a Lei n° 8.137/90 abandonou a equiparacdo da omissdo de recolhimento a
apropriacdo indébita, erigindo como crime conduta diversa, bastando para que seja reprovavel
que haja o desconto ou a cobranga de tributo ou contribuicdo e que esse ndo seja repassado

aos cofres publicos no prazo legal, em analise em seu paragrafo Il1:

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

Embora, o tipo penal, tem alguma semelhanca com os crimes de concussao e de
corrupc¢do passiva, previsto no Cddigo Penal, disso ndo se trata, pois, sendo tais crimes, sdo
chamados “crimes proprios”, pois s6 podem ser praticados por alguém que se encontre em

determinada situa¢do, no caso o funcionario publico.

Ora, essa conduta esta arrolada, na Lei n® 8.137/90, na secdo | do Capitulo I, que diz

respeito aos crimes praticados por particulares.

Assim, qualquer pessoa que se beneficiado a custa do erario publico podera ser sujeito

ativo.

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

O tipo penal corresponde ao enunciado anterior, e tem por desiderato coibir desvio de

recurso de que a Fazenda Publica abre méo, a titulo de incentivos fiscais.

Precisa haver a ocorréncia do dolo, para haver a reprovacdo da conduta, néao
alcancando, portanto, os desvios que ocorram por circunstancias alheias a vontade do

contribuinte.

7 http://noticias.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61847
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“Assim, se determinado contribuinte recebe incentivos fiscais, comprometendo-se a
exportar determinada quantidade de produtos e ndo consegue cumprir seu Compromisso em
decorréncia de mudancas na politica econdmica que inviabilizem as exporta¢des, ndo ha dolo

e, portanto, ndo ha o que punir.”

Em circunstancias como estas, a infracdo a legislacdo subsiste, salvo se houver

dendncia espontanea antes de qualquer ato de fiscalizacao.

Cite-se agora o paragrafo V:

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagdo tributaria possuir informacéo contabil diversa daquela que é,

por lei, fornecida & Fazenda Publica.

Nessa conduta h& o problema do estabelecimento do nexo causal apontado em relacéo

a conduta prevista no paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n ©8.137/90.

Interpretar o dispositivo legal de forma restrita, em seu sentido gramatical, levaria a
concluséo, absurda, a de se incriminar o contribuinte que tenha uma contabilidade em moeda
estrangeira, ou para fins gerenciais, que, evidentemente, produzem informacées diferentes da

que devem ser fornecidas as autoridades fiscais.

Assim, somente havera crime contra ordem tributaria se o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria utilizar programa de processamento de dados que Ihe permita possuir informacéo
diversa daquela que deve ser fornecida a fiscalizacdo, caso 0 mesmo se constitua no meio
utilizado para perpetrar a supressdo ou reducdo de tributos ou contribuicdo social, mas, em

tais circunstancias, o crime é outro.

6. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

As causas de extingdo da punibilidade extinguem o direito que tem o Estado de aplicar

puni¢do quando da ocorréncia de crime de qualquer natureza.

A Lei n° 4.729/64, foi a primeira a prever a extingdo da punibilidade em relagdo aos
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crimes fiscais, criou hipo6tese de apropriacdo indébita por apropriacao.

Esta Lei previa, em seu artigo 2°, a extingdo da punibilidade dos crimes de sonegacéo
fiscal, se o pagamento do tributo fosse feito antes do inicio do procedimento administrativo

para a cobranga do tributo.

Porém, o Decreto lei n° 157/67 modificou a Lei n® 4.729/64, e manteve possibilidade
de se declarada a extingdo da punibilidade nos crimes de sonegacéo fiscal, quando houvesse o
recolhimento do tributo e seus acessorios, sempre que o recolhimento ocorresse logo apés o

julgamento da autoridade de primeira instancia administrativa.

Depois surgiu o Decreto Lei 326/67, que tratava sobre a cobranca do Imposto Sobre
Produtos Industrializados (ISS), determinando que a utilizacdo do produto da cobranca do
imposto devido que ndo o recolhimento, passava a constituir crime de apropriacdo indébita,
porém, sendo espontaneamente ou antes da decisdo administrativa de primeira instancia, pago

0 débito, extinta seria a punibilidade.

Contudo, novas mudancas surgiriam com o nascimento do Decreto Lei n ° 1.060/69,
onde em seu artigo 5°, foi determinado as aplicacBes quanto as disposicBes sobre extin¢do da
punibilidade abarcados na Lei n® 4.356/64 e do Decreto Lei n°® 326/67. Desta forma, havendo
0 pagamento do tributo devido, antes da decisdo administrativa de primeira instancia,

ocorreria a extingdo da punibilidade.

Mais adiante, seria promulgada a Lei n°® 8.137/90, que em seu artigo 14 cuidou da

extin¢cdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributéria, sendo vejamos::

“Art. 14 - Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nos arts. 1° a 3° quando o
agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive,
acessorios, antes do recebimento da denlncia.”

No entanto, em 1991 com o surgimento da Lei n° 8.383, através do seu artigo 98,
houve a revogacdo o dispositivo supracitado, entre outros como, o artigo 2° da Lei n°
4.729/64, os paragrafos 1° e 2° do artigo 11 da Lei n°® 4.357/64 e o artigo 5° do Decreto Lei n °
1.060/69, in verbis:

Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, os §8 1° e
2° doart. 11 da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei n° 4.729, de 14
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de julho de 1965, o art. 5° do Decreto-Lei n° 1.060, de 21 de outubro de 1969, os
arts. 13 e 14 da Lei n° 7.713, de 1988, os incisos Il1 e IV e 0s 8§ 1° e 2° do art. 7° e
o art. 10 da Lei n° 8.023, de 1990, o inciso 1l e paragrafo Unico do art. 11 da Lei n°
8.134, de 27 de dezembro de 1990 e o art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990.

Ocorre que, ap6s tardia percepcdo, o legislador introduziu no artigo 14 da Lei
Complementar n° 70, de 30/12/1991 a revogacéo, de forma expressa quanto ao artigo 2° do

Decreto lei 326/67, visto que ainda ndo o havia feito.

Observa-se ainda que, ndo fora também revogada expressamente, o conteido do artigo
18 do Decreto lei 157/67, pela a Lei n° 8.383/91, assim ocasionando indagacdes por parte da
doutrina sobre sua vigéncia. Todavia, tal questionamento ndo seria viavel, visto que o artigo
14 da Lei n° 8.137/90, tratou de regular de maneira uniforme a matéria, assim revogando

todos os dispositivos contraditorios.

Se ndo bastasse isso, a Lei n® 8.383/91 revogou ndo s6 o artigo 14 da Lei n° 8.137/90,
como também expressamente alguns dispositivos que ja estavam revogados e todos aqueles

que porventura contivessem disposi¢cdes em contrario.

Com o surgimento Lei n° 8.896/93, até houve a tentativa regressar pelo cumprimento
da obrigacdo tributaria a extincdo da punibilidade, porém sem sucesso através do veto do
Presidente da Republica.

Em face da irretroatividade da lei penal mais repressiva, aos crimes de sonegacgdo
fiscal e contra a ordem tributéria praticados antes do advento da Lei n°® 8.83/91, respeitando o
tempo de vigéncia da Lei n® 4.729/65 e do artigo 14 da Lei 8.137/90, sera aplicada a norma

relativa & extingdo da punibilidade que estava em vigor na data da préatica do crime.

Mas foi com a Lei 9.249/95, através do seu artigo 34, pela qual a extin¢do da pretenséo
punitiva estatal dos crimes de sonegacdo fiscal ou contra ordem tributéria foi submetida,

fazendo eficacia a partir de 1996. Vejamos tal dispositivo, in verbis:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribui¢do social, inclusive acessérios, antes
do recebimento da denuncia.
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O principio da ultratividade da lei penal mais benéfica faz com que essa norma
beneficie os agentes que cometerem crimes previstos na leis mencionadas, mesmo em data
anterior a 01/01/1996.

Assim, compreende-se a referéncia que a lei fez aos crimes definidos na Lei n°
4.729/65. Embora revogada, essa lei, por ser menos repressora que a Lei que a sucedeu, a Lei
n° 8.137/90, conserva uma eficacia residual até que as condutas criminosas praticadas até o
ultimo dia de sua vigéncia sejam fulminadas pela prescricdo, que € a forma extintiva da

pretensdo punitiva definida no inciso do artigo 107 do Cddigo Penal.

O artigo 107 do Cddigo Penal trata da extingdo da punibilidade, que se limita a

enumerar as situacdes que o configuram, conforme abaixo:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redag&o dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

I - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

11 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcao;

V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acao
privada;

VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

Em relacdo aos crimes tributarios terd relevancia apenas nas situagdes relativas a
morte do agente, anisitia, graca ou induto, retroatividade de lei mais benigna ou que exclui o

fato como tipico criminal, prescricao.

6.1. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

A extingdo da punibilidade de crimes de sonegacéo fiscal ou contra ordem tributaria,

ndo obstante esteja suficientemente regulada no Cddigo Penal, ndo pode ser aplicada sem
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levar em consideracdo os artigos 136 a 138 do Codigo Tributario Nacional, conforme
demonstrado ao dispor sobre a responsabilidade por infragdes:

O artigo 136 estabelece os critérios materiais para a formulacdo de normas

sancionadoras, em geral pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito Federal:

Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrério, a responsabilidade por infragcdes da
legislacdo tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da

efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

O artigo 137 dispde que:

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragBes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, fungdo, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il - quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;

()

Artigo 138 trata da denuncia esponténea da infracéo:

“Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentincia espontanea da infracdo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou
do depobsito da importdncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apurag&o.

Paragrafo Unico. Ndo se considera espontanea a dendncia apresentada apés o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionados
com a infra¢do.”

O comando do artigo 136 do Codigo Tributario, ao prescrever a clausula “salvo
disposi¢do de lei em contrario”, ele faz para demarcar o campo de sua aplicagdo, eis que tém
em mira apenas as infracdes a legislacdo tributaria, em que pode a ocorréncia de dolo ou culpa

ser irrelevante, cabendo a lei determinar a intensidade da repressao respectiva.

O artigo 137 do Codigo Tributario Nacional da responsabilidade do agente,
determinando que a mesma serd sempre de carater pessoal, no que esta em perfeita harmonia

com o artigo 29 do Cdodigo Penal, e com o artigo 11 da Lei n° 8.137/90.
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J& o artigo 138 do Cddigo Tributdrio Nacional, transcrito, prevé que a

responsabilidade por infragdes é excluida pela dentncia espontanea.

Assim, o devedor que, tendo praticado a conduta erigida na Lei n° 8.137/90 como
delituosa e procura o sujeito ativo da obrigagdo tributaria antes do inicio de qualquer
fiscalizacdo, estara ao abrigo da extin¢do da punibilidade. Com efeito, o artigo 138 do Cédigo
Tributario Nacional ndo admite controvérsias, pois, prescreve a exclusao da responsabilidade
de todas as infracbes, entre elas os crimes, referidos no artigo 137 do mesmo diploma

normativo.

Verifica-se, que o comando do artigo 138 possui, no campo penal, maior densidade
juridica que a regra geral hospedada nos artigos 15 e 16, ambos, do Codigo Penal, que tratam

do arrependimento eficaz e do arrependimento posterior.

6.2. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO OU
CONTRIBUICAO SOCIAL

Outro aspecto que emerge da leitura do artigo 138 do Cddigo Tributario Nacional,

antes transcrito, diz respeito a natureza juridica do pagamento do tributo.

Com efeito, o0 termo pagamento, como empregado no dispositivo, deve ser entendido
em seu sentido amplo, de modo a abranger todas as formas de extin¢do do crédito tributario
referidas no artigo 156 do Codigo Tributario Nacional, sempre que puderem evidenciar uma

antecipacéo a qualquer ato de fiscalizacdo por parte do sujeito ativo.

Dispde o artigo do Codigo Tributario Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
| - 0 pagamento;

Il - a compensacao;

I11 - a transacéo;

IV - remissdo;

V - a prescricao e a decadéncia;

VI - a conversdo de dep6sito em renda;

VIl - o pagamento antecipado e a homologacdo do lancamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus §§ 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
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IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na 6rbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria;

X - a decisao judicial passada em julgado.

Xl — a dacdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condicdes estabelecidas
em lei. (Inciso incluido pela Lcp n® 104, de 10.1.2001)

Paragrafo Gnico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingéo total ou parcial do
crédito sobre a ulterior verificagdo da irregularidade da sua constituigdo,
observado o disposto nos artigos 144 e 149.”

O artigo dispde sobre as causas da extin¢do do crédito tributéario, no entanto, apenas, a
compensacao, a transacao, a remissao, a prescri¢do, a decadéncia e a conversdo do depdsito

em renda trazem influéncia para o tema.

Em verdade, a obrigacdo tributaria admite do mesmo modo a disciplina da lei civil,
ocorrendo o desaparecimento da obrigacdo pelo adimplemento (pagamento), como por outras

formas de extingui-lo.
O pagamento é a simples entrega da moeda para obtencdo de quitacdo simultanea;

A compensacdo ocorre quando o devedor é titular de outro crédito liquido e certo cujo

devedor é seu credor.

Até onde sdo liquidos, os créditos se compensam; onde excedem, permanece como

credor o respectivo titular.
A compensacdo que supere o valor do crédito tributario o extingue totalmente;

A transacdo € instituto civil. Destina-se a compor ou solucionar litigios pelas proprias
partes, que previnem ou entdo o encerram, mediante concessdes mutuas. Tem natureza
contratual conforme a doutrina, salvo vozes isoladas entende. Tambem é forma em que se
extinguem obrigagdes ndo por meio do adimplemento, mas diante de concessdes mutuas,

ficando, portanto, superadas.

A remissdo também é instituto do direito civil, o devedor paga o crédito que estava

garantido por um bem para retira-lo do alcance da divida;

A prescricdo e a decadéncia também extinguem a crédito tributario, a ocorréncia de

uma ou de outra retira do sujeito ativo o direito de exigir o eventual montante do tributo
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reclamado em razdo da anterior formacdo de relacéo juridica nascida com a ocorréncia do fato

previsto em lei.

A decadéncia tem sido considerada, no ambito do Direito Tributario, como a perda do
direito de constituir o crédito tributario em razdo de ndo ter sido o langamento tributério

realizado no prazo legal.

A prescricdo, por outro lado, acarreta a perda ao direito de reclamar administrativa ou
judicialmente o valor do crédito tributério ja constituido pelo langamento tributario definitivo,
ou seja, na prescricao o crédito se extingue sem o pagamento; pelo decurso do prazo que a lei
estabelece como possivel para ser exigido, pois, a inércia do credor leva a proibir seja cobrado

em juizo.

O prazo para ambas, é de cinco anos a contar do primeiro dia seguinte ao exercicio em
que poderia se constituido (art.173, 1) ou a contar da data em que for anulado o langcamento
(art.173, 11). Em qualquer caso, h& extincdo do crédito tributario que produz a mesma

conseqliéncia, no campo tributéario, do pagamento.

A ocorréncia da decadéncia ou prescri¢cdo ndo estd prevista em lei como hipétese de
extincdo da pretensdo punitiva estatal; todavia, sdo conhecidas posi¢fes doutrinérias em
defesa da tese de que a decadéncia opera a extin¢ao do crédito tributario e acaba por produzir
um efeito no campo penal com base no pressuposto de que com a extingdo do crédito ha o

concomitante desaparecimento do objeto material do crime, o tributo devido.

Hé& o fato de que o d& ensejo a aplicacdo da lei penal ndo é a pura e simples existéncia
de tributo devido. Sob o angulo pragmatico, a lei pune a fraude consistente na supressdo ou
reducdo indevida de tributo ou contribuicdo; o fato constitutivo da fraude (a acdo de inserir
documento inexato, falso etc.) ndo desaparece com o advento da decadéncia ou prescricao, da
mesma forma que certas espécies de lesGes corporais deixam ou ndo marcas, a despeito da

eventual punicdo ou ndo daquele que as causou.

7. DA ACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA



54

Praticado crime contra a ordem tributaria, como de resto qualquer outro crime, nasce
para o Estado o direito e o dever de adotar as medidas indicadas na lei para punir a conduta

reprovavel.

Em relacdo aos crimes contra ordem tributéria, no periodo em que vigorava a Lei n°
4.729/65, surgiram duvidas acerca da natureza da agdo penal nos crimes de sonegacéo fiscal,

se publica condicionada ou incondicionada.

A matéria foi levada ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL que editou a Siumula n°
609, declarando que a acdo penal seria publica incondicionada. Onde posteriormente vimos

sua aplicacéo:
® Crime de sonegagdo fiscal e exigibilidade do tributo

Descabe o empréstimo linear de eficacia ao referido verbete da Simula desta Corte,
que versa sobre instituto proprio, ou seja, a natureza publica da acéo penal, quanto
ao crime de sonegacéo fiscal, longe ficando de encerrar, considerado o vocabulo
"incondicionada", o efeito de ensejar a persecucdo, ainda que se esteja discutindo a
existéncia, ou ndo, da sonegacdo fiscal em processo administrativo que tem a
eficacia, segundo o Codigo Tributario Nacional, de suspender a exigibilidade do
tributo. Ante o quadro, concedo a ordem, ressaltando que, mais do que qualquer
outro 6rgdo, o Supremo Tribunal Federal preserva e observa os respectivos
pronunciamentos, especialmente aqueles ja sedimentados mediante verbete que

passou a integrar, como o 609, a Simula da jurisprudéncia predominante.

[HC 84942, rel. min. Marco Aurélio, 12 T, j. 8-3-2005, DJ de 15-4-2005.]

O artigo 15 da Lei n° 8.137/90 assenta que nos crimes contra ordem tributéria, a agdo

penal é publica, mas oculta a qualificacdo de condicionada ou incondicionada, in verbis:

Art. 15. Os crimes previstos nesta Lei sdo de acdo penal publica, aplicando-
se-lhes o disposto no artigo 100 do Decreto-lei 2.848 de 07 de dezembro de
1940 — Caodigo Penal.

No entanto, por atentarem contra o patriménio da Unido, Estados e Municipios, a acéo
penal, em tais circunstancias, serd publica incondicionada, porquanto a lei ndo exige,
expressamente, a representacao do ofendido para que a mesma tenha inicio, na forma do caput

do artigo 24 do Cdodigo do Processo Penal.
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A acdo penal é considerada instaurada pelo recebimento da dendncia, nos termos da
Lei Processual Penal. Nos crimes contra ordem tributaria (e contra a Previdéncia Social), a
pratica da conduta tipica ndo é suficiente, por si s, para determinar o nascimento do poder-
dever do Ministério Publico de ajuizar, perante o Poder Judiciario, competente acdo penal: é
necessario que se aguarde o término do processo administrativo, pelo qual o debito e a sua
eventual existéncia venham ser certificados pelas autoridades fiscais, observados os canones

do devido processo legal administrativo.

Antes de esgotadas todas as instancias administrativas, o Estado fica privado do direito
de exercer o seu direito de punir. A acdo penal ajuizada e recebida antes do término do

processo administrativo ¢ ilegal e ndo pode persistir®.

8. CONCLUSAO

18 Andrade Filho, Edmar Oliveira — Direito Penal Tributario — Crimes Contra Ordem Tributaria e Contra A
Previdéncia Social — 62 Ed. S&do Paulo Ed. Atlas S.A - 2009
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Diante do presente estudo sobre a sonegagéo fiscal transcrita na lei n® 8.137/90 que
trata dos crimes contra ordem tributéria, é salutar destacar que a ma fé do contribuinte

representara prejuizos ndo somente aos cofres publicos, mas também a ele proprio.

Pois, a sonegacédo de informacdes ou a subtracdo de valores devidos, quando provada,

a fraude, lhe trardo consequéncias tanto administrativas quanto penais.

Isto porque, o Sistema Tributario Nacional, visando combater a sonegacéo fiscal, para
impedir a evasdo tributaria (meio ilicito de evitar ou diminuir a carga tributaria), considera
hoje ilicitos penais, 0o que antes eram meros ilicitos administrativos, tendo como punicdo

apenas o0 pagamento de multas.

Com isso, sera o contribuinte punido criminalmente pela prética de ato praticado,
depois de provado o Dolo, ou seja, a vontade deliberada de ndo pagar ou de reduzir o tributo

devido.

Embora, seja regulada pela Lei n® 8.137/90 a conduta do agente, é necessario, contudo,
a analise do descumprimento de deveres tributarios, para caracterizar o crime. Ou seja, 0S

tipos penais descritos na lei sdo completadas pelas normas tributérias.

Sendo assim, a lei penal ndo incidird diretamente sobre o comportamento ou fatos,
mas sim, sobre o comportamento ou fatos regulados previamente pela lei tributéaria, pois, a lei
penal ndo descreve a materialidade do fato, apenas limita-se a remeter ao intérprete as

categorias e elaboracao do Direito Tributario.

Pois, é o Direito Tributério que vai revelar se ha ou ndo tributo a pagar, se expirou ou
ndo o dever de seu recolhimento, se ha ou ndo o dever de preencher formularios, de escriturar

o livro fiscal, de emitir documentos etc.

Assim sendo, ndo se fala em apenar o contribuinte, pois a lei penal depende dos

pressupostos juridicos tributarios para tipificar os crimes fazendarios.

Conclui-se, que ndo havera tipificacdo penal sem avaliar o Direito Tributério, por isso
as esferas, penal e administrativa estdo vinculadas, do contrario levaria a conflitos nas

decisoes.
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Por isso, a lei regula que s6 depois de concluido o recurso administrativo € que podera
ser enviada ao Ministério Publico a representacdo fiscal para fins penais relativa a crimes

contra ordem tributaria.

Embora a sociedade ndo dé o tratamento devido, repudiando merecidamente as
condutas lesivas, o contribuinte precisa conscientizar-se de que cada vez mais sera controlado
pelo fisco para que diminua a sonegacéo fiscal, precisa ter consciéncia dos prejuizos causados
pela pratica de seus atos e suas consequéncias junto a Fazenda Publica, mesmo que ndo possa

haver abuso na punicao.

Contudo, conclui-se que s6 a consciéncia do contribuinte diminuirad as quebras ou os

rombos fiscais.
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