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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo apresentar e discutir os crimes
delineados nos idearios das dicgées dos artigos 1° e 2° da lei 8137/90, uma vez que
o Estado, como instituicdo de direito publico, depende da arrecadagéo dos tributos
para a sua manutengao e, também, para o crescimento e desenvolvimento
econdmico do Pais devendo o Judiciario dar a quem tem direito, aquilo e justamente
aquilo a que faz jus, como de ha muito ja afirmava Chiovenda.

Neste compasso, faz-se necessario a punigcdo de condutas que visem
lesar a ordem tributaria retirando o direito do Estado de adimplir seus créditos
tributarios, na forma da lei. O sustentaculo argumentativo é a legislagdo que rege a
matéria, ou seja, o instituto inserto na Lei n. 8.137, de 27.12.1990, que definiu os
crimes de sonegacado fiscal, embora haja os crimes de apropriagdo indébita
previdenciaria, sonegagdo de contribuigdo previdenciaria e contrabando ou
descaminho tipificados nos artigos 168-A, 337-A e 334 do Codigo Penal, os quais
apesar de serem crimes que afetam a ordem tributaria, ndo serdo objetos do
presente estudo.

Apresentou e comentou-se o que & sonegagao fiscal diferenciando da
elisdo fiscal que é uma forma aceita pela legislagdo de planejamento tributario, na
qual o contribuinte planeja meios legais de pagar menos tributo possivel. Abordou-se
cada modalidade do tipo penal inserto nos art. 1° e 2° discorrendo-se em que
momento ha o perigo de lesdo a ordem tributaria de acordo com as novas
tendéncias dos tribunais, de modo a esclarecer até qual momento processual o réeu

podera efetuar o pagamento do tributo, no novissimo entendimento trazido a baila



pela lei 10.684/2003, para que ocorra extingdo da punibilidade, e, se é cabivel
tentativa nos crimes contra a ordem tributaria.

Outrossim, fez-se incursdo no concurso de crimes, na causa supra-legal
de extingdo da punibilidade, e, se € possivel alegar erro de tipo e erro de proibigdo
nos crimes contra a ordem tributaria. Por fim, adentrou-se na pena de multa que é
regulada de modo diverso do Codigo Penal.

Como ferramenta de estudo, objetivou-se aprimorar os profissionais do

direito que laboram no dmbito criminal do direito tributério.

Palavras-chave: Sonegacao fiscal, lesdo a ordem tributaria, extingdo da punibilidade,

concurso de crimes, pena de multa e elisdo fiscal.



ABSTRACT

This study aimed to present and discuss the crimes outlined in ideations of
dicgdes of Articles 1 and 2 of the Law 8137/90, as the State as an institution of public
law depends on the collection of taxes for its maintenance and, also, for the growth
and economic development of the country should give the Judiciary who is right, and
what precisely what it does justice, as long Chiovenda already stated.

In this compass, it is necessary to punish conduct aimed at prejudicing the
order removing the tax law of the State of dimplier their tax credits in the form of the
law. The contribution argumentative is the law governing the matter, ie the institute
insert in Law n. 8,137, 27.12.1990, which defined the crimes of tax evasion, although
the crimes of misappropriation previdenciaria, denial of contribution previdenciaria in
smuggling or descaminho concerns in Articles 168-A, 337-A and 334 of the Penal
Code, which although they are crimes that affect the order tax, will not be objects of
this study.

He is said and what is tax evasion elision differentiating the tax is a way
that accepts the law of tax planning, in which the taxpayer plans legal means to pay
tribute least possible. Aboard up each discipline-type criminal insert in art. 1 and 2,
talking up where now there is the danger of injury to order tax according to the new
trends of the courts in order to clarify the procedure by which time defendant could
receive a payment of tribute, in the brand new understanding brought to the bailer
10.684/2003 by law, that occurs extinction of criminality, and if it is appropriate to try
crimes against tax order.

Also, it was made incursion in the competition of crimes, in the above-

legal, extinction of criminality, and if it is possible to argue error and error type of



prohibition in crimes against tax order. Finally, adventurous in the penalty of fine that
is regulated so diverse Penal Code.
As a tool of study, it was aimed to improve the legal professions who work

within the criminal tax law.

Keywords: Withholding tax, injury to order tax, extinction of criminality, tender of

crimes, penalty of fine and elision tax.
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I. INTRODUGAO

O Caodigo Tributario Nacional em seu artigo 3° conceitua analiticamnete
que o Tributo “ €& toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em mbeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

A Constituicdo Federal nao instituiu tributos, somente distribuiu
competéncia aos entes federados, ou seja, a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, para cria-los. Dessarte, o poder de tributar exprime-se nos artigos 145 a
162 da Carta Constitucional.

A operacionalizagdo e a manutengdo da maquina estatal, bem como a
distribuigdo da renda, depende dos recursos provenientes da arrecadagédo dos
tributos, que é efetivada feita através do poder de tributar, e para que o Estado néo
ultrapasse os limites arrecadatérios, a Lei Fundamental estabeleceu limitagoes ao
poder de ftributar, sendo que essas circunscrigdes advém dos principios e das
imunidades constitucionais tributarias que estdo inseridas nos arts. 150, 151 e 152
da Carta Magna.

Cumpre ressaltar sobre a existéncia de atividade particular denominada
atomizagéo, atividade esta, licita e que deve ser incentivada, porém, quando
transpde os contornos da legalidade ela se transforma em evaséo fiscal, a qual €
ilicita e sujeita a sangdes administrativas previstas na legislagéo tributaria.

A sangdo administrativo-tributaria € um modo de penalizar o infrator com a
aplicagdo de multas e acréscimos sobre o valor do tributo desviado ou nao pago
pela manobra ilicita. Contudo, tem sido insuficiente, j& que ndo causa o temor que

toda sangdo deve trazer consigo, para inibir a pratica de um ato ilicito.
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Tragando um panorama sobre a evolugéo histdrica a respeito do tema, foi
a Lei n. 4.729, de 14.7.1965 que inovou ao tipificar comportamentos e condutas
como crime de sonegagdo fiscal. Com isto, os legisladores pretenderam intimidar
os contribuintes que sonegavam tributos.

Numa visdo prospectiva surgiu a Lei n. 8.137, de 27.12.1990, a qual
definiu alguns crimes contra a ordem tributaria, apesar de nao haver utilizado o
nome sonegacdo fiscal, tipificou os mesmos comprotamentos e condutas antes sob
aquela designacdo. De sorte que se pode considerar revogada a Lei n. 4.729/65.

O presente trabalho tem como pilar a Lei n. 8.137, de 27.12.1990, vigente
no Brasil, naqual tipifica comportamentos e condutas definindo os delitos de
sonegacao fiscal.

A escolha do tema justifica-se pela atual importancia do assunto, para o
crescimento, e desenvolvimento econdmico do Pais como um todo, sendo
impressindivel o entendimento da aplicagdo das normas tributarias nos crimes desta
natureza para o desenvolvimento de programas e estratégias objetivando diminuir
ou eliminar a sonegacgao e a evasao tributaria.

Segundo Corréa (1996), existe uma tendéncia ao afrouxamento dos lagos
do nacionalismo surgindo o desamor e o desinteresse pela coisa publica que tem
atravancado nossa evolugdo e modernizagdo, pelo desvio das rendas publicas, que
o Estado deveria, legitimamente, auferir de forma natural e espontanea.

Parafrasendo ainda, aduz que esta agregado no espirito do povo que o
governo nio merece arrecadar, porque aplica mal.

Para tenar combater essa situacgao foi editada a lei n° 8.137/90, que nos

seus artigos 1° e 2° foram tipificadas os tipos de condutas que afetam a ordem
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tributaria, assunto este que sera trabalhado no bojo deste trabalho de conclusdo de

Curso.




I

CAPITULO |

NOTAS GERAIS SOBRE INFRAGOES TRIBUTARIAS

1 - Evasao e elisao fiscal

A distribuicdo disfargada de lucros, a omissdo de rendimentos e inimeras
outras situagdes constituem ilicitos. No ilicito fiscal deve estar presente a intengdo de
fraudar o fisco causando-lhe um dano e induzindo a erro a autoridade fazendaria.

O que caracteriza a fraude fiscal é justamente o comportamento
intencional do agente que tem como finalidade causar dano a Fazenda, e a ag&o ou
omissao por ele desenvolvida viola a lei e lhe permite omitir o pagamento do tributo.

A fraude nao pode ser confundida com outro instituto de Direito Tributario,
chamado “elisdo fiscal’ que é licita e permitida. O conceito de fraude fiscal é dado
como toda ag&@o ou omisséo destinada a evitar, a reduzir ou a retardar a obrigagéo
fiscal. Sua finalidade pode ser, tanto a de evitar ou retardar o pagamento de um
tributo, como a de pagar um tributo a menor que o devido.

Quem vende bens por determinado preco, mas emite documento fiscal
constando prego menor pratica a atividade ilicita denominada subfaturamento.

Quem, tendo obrigagao de identificar o fato gerador de obrigagéo o faz,
mas com dolo, aplica no calculo aliquota menor pratica ilicito.

Ocorre a eliséo fiscal quando o agente ou o sujeito passivo da obrigagéo
tributaria age escolhendo, dentre as possiveis, uma opgao permitida pela lei.

Esta sua agdo desenvolve-se dentro do permitido pela ordem juridica,

tendo como objetivo final o pagamento reduzido de impostos ou tributos.
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O contribuinte tem o direito de estruturar seus negécios ou atividades de
maneira que melhor entender conveniente para atingir os objetivos a que se propds.
Essa estruturagdo tem o escopo de diminuir os custos do empreendimento, entre
eles, a redugdo da carga tributaria, visando o pagamento dos impostos em quantia
menor.

Se a forma utilizada é juridica e legitima, a Fazenda Publica deve
respeita-la. Nessa sua conduta, alcanga o que se denomina “economia do tributo”,
que tem sido enfocada como “evasao legal” do tributo ou “evasao licita do tributo”.

O direito de evitar impostos ¢é ligado a liberdade. Torna-se licito, mas para
esta caracterizada a elisdo fiscal deve-se partir sempre da intengdo do agente. O
resultado de evitar o tributo ou alcangar a sua economia utilizando o sistema de
‘evitar”, “retardar” ou ‘“reduzir’ o pagamento, deve ser confrontado com o
desembolso patrimonial, caso se concretize o fato gerador da obrigacdo e a
economia obtida pela pessoa para evitar a concretizagdo do fato ou, em ocorrendo a
sua concretizacdo, a forma utilizada para tornar menos onerosa a obrigacdo e o
desembolso.

A elisao € o retardamento, redugdo ou descaracterizagédo do fato gerador
que da origem ao pagamento de um tributo sem, contudo violar a lei. Ocorrendo
violag&o da lei, surgira uma situacdo de “fraude fiscal”.

Ao contribuinte cabe o dever de pagar o tributo, conforme a lei, que é um
texto, que para ser aplicado merece interpretacdo. Elisdo é um expediente utilizado
pelo contribuinte para atingir um impacto tributario menor, em que se recorre a um
ato ou negdcio juridico real, verdadeiro, sem vicio no suporte fatico, nem na

manifestagdo de vontade, o qual ¢ licito e admitido pelo sistema juridico brasileiro.
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Na evaséo fiscal o contribuinte busca antes ou depois da submissdo a
uma hipotese tributaria desfavoravel, um modo de mascarar seu comportamento de
forma fraudulenta. Ai é diferente e cabe a Receita utilizar todas as suas
prerrogativas de funcao administrativa para evitar o ilicito.

Nada obsta, por exemplo, que uma empresa que trabalhe com uma
matéria prima importada excessivamente tributada descubra uma outra matéria
substituta, com classificagéo fiscal diferente que, quando importada pagara menos
imposto de importagdo evitando com tal comportamento um maior impacto tributario
sobre a sua economia. Ganha a empresa e ganha o consumidor.

A fraude fiscal esta presente quando ocorre a realizagdo de um ou
diversos atos que ddo origem a um resultado contrario a norma juridica. Na fraude

ocorre a presenga de:

. Aparéncia legal;
. Conveniéncias particulares dos envolvidos;
. Utilizagdo de normas juridicas com finalidades distintas da que

efetivamente possuem;
. Violagéo do ordenamento juridico.

A falta de pagamento de um tributo pode ter origem em simples omissao,
mas pode estar carregada de dolo.

. A fraude esta situada na vontade consciente e desejada de lesar o fisco,

causando-lhe prejuizo.

As fraudes admitem um elenco muito grande dependendo da imaginagao
do agente. Podem ser catalogadas as fraudes:
© Técnicas — elevacdo de tarifas. Abuso de progressividade excessiva,

acréscimo de nimero de impostos, legislagdo confusa etc.;
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. Psicolégicas — falta de consciéncia fiscal, politica etc.;
. Morais — ma formagao do contribuinte;
J Sociais — meio social.

2 - A configuragao do crime fiscal

De acordo com Silva (1965), quando o legislador sistematizou pela
primeira vez os crimes tributarios, fé-lo sob a consideragédo da necessidade de
reestruturar o mecanismo fiscal da Unido e ordenar o sistema tributario nacional,
ambos assolados por grave crise institucional, a qual desaguou na instauragéo de
um regime de forga, que veio a perdurar por quatro lustros. Animado desse escopo,
o legislador agiu com moderagdo e prudéncia a semelhanga dos paises europeus
que ja haviam ditado disposi¢cdes semelhantes, sob a égide do Estado de Direito.
Aqui o legislador alcangou esse intuito, até certo ponto, ainda que trabalhasse sob o
guante de um regime de excegao.

Contudo, a possibilidade de se utilizar sangdes criminais como forma de
coagdo para o pagamento de dividas tributarias, como vimos até o momento, néo é
uma matéria que possa abranger exclusivamente os critérios de direito penal, tdo
pouco somente os conceitos de direito tributario.

Para tanto, a nomenclatura direito penal tributario como ramo do direito
penal que se refere ao tema dos tributos e respectivos delitos fiscais, o qual ndo se
pode confundir com a parte sancionatoria do direito tributério que abrange sangoes
fiscais, administrativas e tributarias, como a apreensao de mercadoria transportada

sem respectiva documentagao fiscal.
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A criminalizag&o dos ilicitos tributarios tem como escopo a moralizagao da
conduta dos contribuintes e agentes fiscais nas diversas fases do procedimento
fiscal. E indiscutivel a valia da ameaga de sangdo penal como instrumento de
intimidag&o do contribuinte fraudador, que nado se apresenta como simples devedor,
mas verdadeiramente estelionatario do fisco.

Os crimes ftributarios tém por objeto juridico imediato a boa-fé e a
colaboragao na relagao juridico-tributaria, enquanto que, so reflexamente,
salvaguardam o interesse de arrecadacgao fiscal.

Segundo os ensinamentos de Costa Jr., Denari (1996), podemos
entender a infragdo tributaria como a violagédo das normas juridicas que disciplinam o
tributo, seu fato gerador, suas aliquotas ou base de calculo, bem como no
descumprimento dos deveres administrativos do contribuinte para com o Fisco,
tendentes ao recolhimento do tributo, aludindo-se, numa e noutra hipétese, as
infragdes tributarias materiais e formais.

A Lei 8137/90 é uma norma penal em branco, uma vez que depende de
uma complementagdo que é o Codigo Tributario Nacional, sendo que € o mesmo
que define o que é tributo, base de calculo, aliquota, e, determina o momento da
ocorréncia do fato gerador, do langamento e do crédito tributario, componentes
importantissimos no estudo dos crimes de sonegagao fiscal.

A Configuracédo do crime fiscal nasce, quando o agente comete algumas
das atitudes descritas na Lei 8.137/90 que definiu, quais seriam realmente os atos
ilicitos capazes de caracterizar os crimes de sonegagao fiscal. Todavia, existe uma
gama de legislagdes esparsas que também configuram e disciplinam algumas
atitudes ilicitas, como por exemplo, a Lei 8.212/91 que regulamentou a organizagao

da seguridade social, institui plano de custeio, e deu outras providéncias.
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A teoria finalista da Agao, vigente em nosso sistema juridico atual foi
proposta por Hans Welzel, em 1931, considerando que toda agéo humana é dirigida
para uma finalidade, ou melhor, que a atitude humana tem um sentido e direcéo,
sendo necessaria a vontade humana, e dirigida para uma finalidade, para
caracterizar a conduta antijuridica, capaz de configurar o delito.

Dessa forma, a vontade tem suma importancia, pois é essencialmente do
ser humano, uma vez que dotado do livre arbitrio e pleno conhecedor das causas e
diferentes conseqliéncias que suas agBes podem ocasionar e que ndo se pode
desprezar a vontade humana, sob pena de nio haver responsabilidade.

O elemento subjetivo comum é o dolo especifico, consignado na
exigéncia de uma particular intengdo, que constitui um elemento subjetivor do injusto,
existente em cada um dos tipos. Essas especiais intengdes, que convertem as
figuras enumeradas em tipos anormais, estdo indicadas da seguinte maneira | — com
inteng&o de eximir-se; Il — "com intengdo de exonerar-se"; Ill — "com o propdsito de";

IV —"com o objetivo de"; e V — "para si ou para o contribuinte".

3 - Sujeito ativo e passivo

Discutiremos a seguir quem pode ser sujeito ativo e passivo da infragéo

na ordem juridica tributaria.

3.1. Sujeito ativo

Nos termos do art. 121 do CTN, o contribuinte encontra-se numa relagdo

pessoal e direta com o fato gerador da respectiva obrigagdo tributaria. Logo, o
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contribuinte € o maior interessado em ocultar ou descaracterizar a ocorréncia do fato
gerador.

Sendo assim, o sujeito ativo é o contribuinte. O responsavel tributario atua
como um adjectus solutionis causa, respondendo em carater solidario na hipotese do
seu descumprimento pelo obrigado principal.

Alem de responder pelas penalidades resultantes de infragbes tributarias
praticadas pelos contribuintes, os responsaveis tributarios podem ser
responsabilizados por pressupostos especificos, vale dizer, por infragbes tributarias
ativadas por eles mesmos.

Além do contribuinte e dos responsaveis tributarios, todos aqueles que
por forca de disposicdo legal sdo obrigados a recolher o tributo em lugar do
contribuinte designados substitutos tributarios — também podem figurar como
sujeitos ativos das infragdes tributarias.

Segundo Costa Jr., Denari(1996), na relagdo juridica tributaria, o
substituto tributario pode ocupar o lugar reservado ao contribuinte — designado
substituido — de duas maneiras: com exclusdo da responsabilidade do contribuinte
ou com manutengao dessa responsabilidade.

As pessoas juridicas de direito privado podem figurar como sujeitos ativos
das infragdes fiscais. De acordo com Gomes (2002), o momento é bastante oportuno
para tal discussédo, pois, modernamente, € muito grande o numero de pessoas que
criam uma pessoa juridica para delinquir. Desse modo, pensam que podem sair
ilesos de uma condenagdo, ou mesmo, se acobertam com o manto da pessoa
juridica para se eximir de qualquer punigdo.

Segundo Costa Jr., Denari(1996), tendo em vista que, em termos

quantitativos, as mais vultosas e expressivas relagdes juridicas tributarias sao
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ativadas por pessoas juridicas de direito privado, ja se firmou na doutrina o
entendimento de que elas podem figurar como sujeitos ativos dos delitos tributarios.
Assim, no Brasil, atribui-se a responsabilidade das condutas delitivas
praticadas por pessoas juridicas a todos os que, de qualquer maneira, concorreram
para a pratica do crime, na medida das respectivas culpabilidades, nos termos do

art. 29 do Cadigo Penal.

3.2. Sujeito passivo

O Estado € normalmente indicado como sujeito passivo das infragGes
tributarias. Entretanto, na verdade, quando um contribuinte viola um preceito legal
institutivo de um dever perante a fiscalizagdo, a ofensa atinge, imediatamente, a
integralidade do crédito tributario, pois 0 que se quer preservar é o direito a captagao
dos recursos financeiros.

Logo, sujeito passivo da infracéo tributaria — menos que o Estado —, é o
Tesouro, o erario publico. Sé remotamente o Estado pode figurar no seu pdlo
passivo, circunstancia esta que explica o baixo indice de nocividade que, na escala

de condutas anti-sociais, ostentam tantos os ilicitos quanto os delitos fiscais.
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CAPITULO I

DOS CRIMES DE SONEGAGAO FISCAL

Os crimes de sonegacéo fiscal foram definidos pela Lei n. 4.729, de 14-
07-1965 que representou a etapa mais importante da evolugdo legislativa sobre
crimes relacionados com o descumprimento de obrigagao tributaria iniciada em 1964
com a Lei n. 4.357, de 16 de julho daquele ano que criou a forma equiparada de
apropriacao indébita de tributos, sempre que valores retidos pela fonte pagadora de
rendimentos ndo fossem carreados para a Fazenda Publica.

Antes do advento da Lei n. 4.729/65, a sonegacao fiscal, assim.como as
figuras da fraude e do conluio, possuiam a natureza juridica de circunsténcias
qualificadoras na imposicdo e na graduagdo de penalidades pecuniarias por
descumprimento da legislagdo do antigo Imposto de Consumo, regulado pela Lei n.
4.502/64, e transformado no atual Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPI
pelo Decreto-lei n. 34/66.

N&o eram, pois, figuras penais consideradas como crime ou contravengao
penal. De acordo com o art. 71 da Lei n. 4.502/64, sonegacgao é:

Toda acdo ou omissédo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

| — da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condigdes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a

obrigagao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.
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A Lei n. 4.729/65 definiu quatro tipos penais em que estariam
configurados crimes de sonegacao fiscal.

Posteriormente, a Lei n. 5.569, de 25-11-1969, acrescentou uma quinta
hipétese, dando contornos finais aos crimes de sonegacao fiscal, da seguinte forma:

Art. 1° Constitui crime de sonegagao fiscal:

“I — prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou parcialmente.
informagdo que deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas
de direito pudblico 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 operagdes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais,
com a intengdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a
Fazenda Publica; ‘

Il — alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagoes
mercantis com o propdsito de fraudar a Fazenda Publica;

IV — fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter dedugao de tributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis;
V - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel
ou deduzida do Imposto sobre a Renda como incentivo fiscal.”

Os tipos penais descritos na lei que instituiu os chamados “crimes de
sonegacéo fiscal” ja se encontravam inseridos em diversos artigos do Cddigo Penal,
sendo que o unico trago distintivo € o elemento subjetivo do injusto, contido nas
condutas referidas pela Lei n. 4.729/65, que tém como nucleos a intengao e a
vontade de causar dano a Fazenda Publica.

Os incisos | e |l cogitam de modalidades de falsidade ideolégica, que se
ajustam perfeitamente a descrigao tipica feita no art. 299 do Cddigo Penal. O inciso
Il descreve o crime de falsidade material de documento publico, previsto no art. 297
do mesmo diploma legal, pois os liviros mercantis sdo equiparados a doeumentos

publicos, O inciso IV prevé modalidade de falsidade ideologica e de falsidade
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material. E o inciso V descreve comportamentos que se subsumem nos arts. 316
(concussao) e 317 (corrupgao passiva) do Codigo Penal.

O que as distingue das infracdes estatuidas nas demais leis € o elemento
subjetivo do injusto. Para nao incorrer em uma simples superposi¢cdo de normas, e
desejando caracterizar essas condutas como crimes de sonegagdo fiscal, o
legislador inscreveu em cada uma delas o requisito de um especial elemento
subjetivo, consistente na intengao e na vontade de fraudar o fisco.

Essas especiais intengdo e vontade, que convertem as figuras
enumeradas em tipos anormais, estdo indicadas da seguinte maneira: | — com a
inteng&o de eximir-se; Il — com a inteng&@o de exonerar-se; lll — com o propdsito de;
Iv — com o objetivo de; e V — para si ou para o contribuinte beneficiario da paga.

Para que o crime de sonegacao fiscal exista € preciso que o dolo do
agente abarque a descri¢do total do tipo e, portanto, se a comprovada intengdo do
autor for outra, que ndo a lesdo fiscal, o crime podera ser outro, € ndo o de
sonegacao fiscal.

Por isso é relevante a pesquisa do dolo, aferindo-se a presenca do

elemento subjetivo do injusto.

Segundo Capez(2006), considerando que a Lei n. 4.279/65 previa a
aplicagdo de uma pena mais branda, tanto no que se refere ao limite temporal das
penas, quanto de seu regime de cumprimento, que aquelas previstas para os crimes
contra a fé publica delineados na lei penal codificada, infere-se que o legislador
acabou por conferir tratamento favorecido ao agente que causa dano ao patriménio
do sujeito ativo da obrigacdo tributaria a Fazenda Publica, em contraposi¢do aquele

que se utiliza dos mesmos meios para causar dano a um particular.
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Esse quadro somente foi modificado com o advento da Lei n. 8.137/90
que define os “crimes contra a ordem tributaria”.

A diferenga fundamental esta na graduacdo penal, uma vez que a Lei n.
8.137/90 prevé penas de reclusdo e de detencdo, enquanto a lei que define a

sonegagao fiscal prevé somente a pena de detengéo.

1. Crimes contra a ordem tributaria

Discutiremos a celeuma juridica abordada pelos artigos 1° e 2° da Lein.°
8.137/90, no que diz respeito aos crimes contra a ordem tributaria.

De acordo com o art. 1.° da Lei n. 8.137/90, constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério. A
partir de entdo a Lei enumera as condutas em que fica caracterizado o crime contra
a ordem tributaria.

E importante salientar que o art. 337 — B do Cédigo Penal traz
modalidade prépria para o crime de sonegagdo de contribuigdo previdenciaria. Entdo
0 quid distintivo do art. 1° da Lei 8137/90 é que se for tributo que ndo seja
contribui¢do previdenciaria aplica-se a lei 8137/90, e, caso seja o tributo de natureza
de contribuigdo previdenciaria aplica-se o art. 337-B do cddigo penal.

E imprescindivel observar que a pena de multa é regulada de forma
autdbnoma do codigo penal, uma vez que no CPB a pena minima é de 10 e a maxima
é de 360 dias multas no valor inicial de 1/30 a 5 salarios minimos, podendo ainda o
juiz multiplica-la por 3. Ja no caso da pena de multa no crime de sonegagao fiscal,
de acordo com o artigo 8° da lei 8137/90 a pena minima é de 14 e a maxima é de
200 dias multas, onde o juiz pode diminui-la até a décima parte ou eleva-la até o

décuplo.
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Veremos a seguir, cada uma desta condutas, detalhadamente.

1.1. Comentarios ao art. 1° da lei 8137/90

1.1.1. Supresséo ou redugdo do tributo

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

| — omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazendarias.

O ndcleo do tipo € a supress@o ou redugdo de tributo, contribui¢ao ou
qualquer assessorio. Vem completado pela descrigdo da conduta, considerando que
a técnica legislativa aponta primeiramente a finalidade ou anormalidade do tipo e
que a atividade deve estar sustentada no dolo especifico.

Segundo Costa Jr., Denari(1996) suprimir significa eliminar, cancelar,
extinguir, impedir que apareca. Reduzir equivale a diminuir, restringir as parcelas do
tributo a ser pago. A conduta tem por fim, portanto, deixar de pagar o tributo ou
contribuigdo social ou acessorio, seja integralmente, mediante a supressao, que € a
maior atividade, seja pela redugéo do valor a ser pago, a menor, integra-se com o
surgimento de uma ou outra situagéo.

A acgdo fisica para a configuragdo do delito € descrita como “omitir
informacgao” ou “prestar declaragéo falsa as autoridades fazendarias”. Em relagao a
supressdo ou redugdo de tributo trata-se de manobras intencionalmente dirigidas a
iludir a administragdo tributaria produzindo uma falsa imagem da realidade.

Manifestam-se elas mediante simulagdo, ocultagdo ou qualquer outra pratica



30

ardilosa. Todas essas situagdes revelam, como caracteristica comum, a
circunstancia de objetivarem lograr o lesado.

O Cddigo Tributario Nacional dispée, no art. 147 que o langamento é
efetuado “com base na declaragdo do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou
outro, na forma da legislagdo tributaria, presta a autoridade administrativa
informagdes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivagio”.

Contudo, aquele que esta obrigado a declarar pode cometer enganos
nessa atividade. Porém, mediante iniciativa propria, é permitido que faca pedido de
retificacdo de declaragao.

O crime de supresséo ou redugéo de tributo distingue-se do antigo crime
de sonegacao fiscal, essencialmente, por ser um crime material, ou de resultado. S6
estara consumado se houver a supressao ou a redugéo do tributo.

Entendemos que se for caso de isengdo ou imunidade ndo havera o
crime, por exemplo, na agdo do agente querer ocultar o pagamento de um tributo
que naquela operagéo esta isento ou imune por disposigéo legal ou da Constituicéo.

Configura, portanto, delito putativo ou de alucinagéo.

1.1.2. Objetividade juridica

A objetividade juridica da criminalizagdo do fato de omitir informagéo que
deveria ter sido feita ou entdo prestar declaragéo falsa as autoridades fazendarias é
a sonegacao de tributos, contribuicido social ou acessoria.

O objetivo é evitar que através de agdes dessa natureza, a Fazenda

Publica seja fraudada no que tange aos valores a que tem direito de receber, pela
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ocorréncia dos fatos geradores de obrigagdes tributarias, com os respectivos
acessorios.

O objetivo é inibir o sujeito passivo de obrigagéo tributaria ou seus
auxiliares e colaboradores quanto & pratica de evasdo fiscal, prejudicial para o
Estado e para a sociedade como um todo, considerando que a finalidade da

arrecadagdo é fazer funcionar e sustentar a maquina estatal.

1.1.3. Objeto material

O objeto que materializa o delito s&o todos os documentos da empresa,
seja individual, seja juridica, tais como os livros fiscais obrigatorios, por imppsigéo da
legislagdo tributaria ou por exigéncia do Cadigo Comercial e legislagdo que o
complementa, para documentagao dos fatos comerciais-econémicos de interesse da

empresa.

1.1.4. Suijeito ativo

O sujeito ativo do crime é quem omite informagdes ou entdo presta
declaragao falsa a autoridade.

As agbes podem ser mediatas e imediatas, sendo que nas agodes
mediatas, o agente utiliza outra pessoa para praticar a omissdo. Ocorre quando se
utiliza um terceiro que esteja encarregado dos langamentos da documentagéo da
empresa, para ali, mediante instrugdes ou ordens suas, obter a omissdo. Ja nas
agbes imediatas, o proprio agente pratica a omissdo na documentacdo fiscal

referente a informacao que deva ser prestada a autoridade tributaria.
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1.1.5. Elemento subijetivo

Conforme discutimos até aqui, para praticar o delito, o agente omite
declaragéo que deveria ser feita, através de insergdo de informac;,éo falsa ou diversa
da que devia ser escrita. Ele também pode omitir uma declaragéo obrigatéria.

Na primeira modalidade, o crime é comissivo. Na segunda, omissivo.

Na modalidade comissiva, quando se trata de fazer inserir, pode ocorrer
crime a distancia, ja que a declaragdo pode ser feita por escrito, embora admitida
também oralmente, v.g., um brasileiro retornando ao Brasil do exterior por via aérea,
tem direito a trazer consigo bens adquiridos no exterior até o limite de 500 ddlares.
Se a pessoa, estiver trazendo bens acima deste limite e, com o objetivo de sonegar
o imposto devido, estiver portanto notas com valores inferiores aos reais, estara

presente o delito.

1.1.6. Consumacao e tentativa

Consuma-se o delito com a “omissdo de informag&o” ou “prestagédo de
declaragdo falsa” as autoridades fazendarias. Em outras palavras: consuma-se o
delito quando vence o prazo para o recolhimento do tributo, sem que o contribuinte o
faga. Ou quando o agente realize o recolhimento do tributo reduzido.

A tentativa é possivel em determinadas circunstancias. Na forma
omissiva, que € o tipo determinado pela expressao “omitir informagéo”, ndo se pode
cogitar da existéncia da tentativa e sim da consumagao do delito.

Na forma comissiva, que € a agao de “prestar declaragao falsa”, também
nao comporta a tentativa, tendo em vista que até o momento final do prazo para

cumprir a obrigagdo, em regra com data e assinatura do sujeito passivo, ela ndo
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produz efeitos. Mas, agindo e completando-o, langando a firma, estara consumado

com a sua entrega na reparti¢ao.

1.2. Fraudar a fiscalizagao tributaria

(...) I = fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos
inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal. (...)

Neste delito o tipo descreve a atividade do agente como a de “fraudar a
fiscalizagdo tributaria” mediante a inser¢ido de “elementos inexatos” ou “omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documentos ou livros exigidos pela lei fiscal’.

Fraudar é enganar, por meio do emprego de artificios, ardis ou outros
meios similares.

Este tipo é de falso ideologico. Pode ser cometido pelo agente que esteja
obrigado, pela lei, a expedir documentos fiscais ou a manter livros fiscais, seja qual
for a atividade exercida, sujeita entretanto a ser tributada.

Surgem duas situagbes, uma de omissdo de operagbes de qualquer
natureza e, outra, comissiva de falsidade, onde o agente lanca dados inexatos. Feito
embora o langamento, os dados sdo diferentes da realidade, escondendo a
verdadeira situagao do langamento do tributo.

Na opinido de Corréa Jr., Denari, a conduta tipificada no inciso Il item ja
se acha incluida no inciso |. Isto porque quem omite operagédo esta ocultando
informagéo ao Fisco. E quem presta declaragdo falsa as autoridades fazendarias

insere elemento inexato na escrituragdo mercantil. Nao obstante, a norma nao deve
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ser considerada redundante, esclarecendo melhor hipéteses faticas que venham a

apresentar-se.

1.2.1. Objetividade juridica

A criminalizagdo surge do fato ndo da simples auséncia da escrituragao,
mas sim da atividade de inserir elementos inexatos ou omitir operagédo de qualquer
natureza.

O obijetivo juridico da criminalizagdo é justamente trazer aos livros fiscais
a credibilidade necessaria em relagéo aos langamentos. Os livros contabeis e fiscais
devem retratar a veracidade dos fatos administrativos da atividade corﬁercial ou
industrial ou de prestagdo de servigos, sob pena de, em ocorrendo adulteragao
mediante inser¢do de elementos inexatos ou omissdo de operagdes, permitir a
interposicdo de sancgdes de natureza administrativa e fiscal, bem como a

caracterizagao do tipo penal.

1.2.2. Objeto material

O objeto material do delito é a omissao de fatos econémicos que devam
obrigatoriamente estar langados nos livros exigidos pela lei — diério — e nos fiscais —
entrada e saida de mercadorias ou livros auxiliares, como, por exemplo, apuragéo do
ICMS; IPI etc.

Todos os atos praticados pelas empresas, que sejam caracterizados de
fatos geradores de obrigagdes tributarias e conseqlientemente ao surgimento de

crédito e débito de imposto, devem ser obrigatoriamente registrados.
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A omisséo ou alteragdo dos fatos econdémicos que tenham como suporte
o desejo de fraudar o fisco através da supressdo ou redugdo dos tributos

caracterizam o tipo.

1.2.3 Sujeito ativo

O sujeito ativo do delito pode ser o titular da empresa, o sdcio-gerente ou
os diretores que ordenem langamentos inexatos por terceiros ou entdo a omissao de
langamentos de fatos administrativos, com a finalidade de fraudar o fisco com a
supressao ou redugao dos impostos, contribuigdes sociais e acessorios.

Entretanto, a figura do empregado que executa a tarefa mediante

subordinagéo e dependéncia pode, em alguns casos, configurar a co-participagao.

1.2.4. Agéo fisica

A acao fisica do tipo vem descrita por duas situagdes diferentes. A
primeira pela insercdo de elementos inexatos em documento ou livro exigido pela lei
fiscal. A segunda, vem pela omissdo de operagdo de qualquer natureza em
documento ou livro exigido pela lei fiscal.

Um exemplo de agdo fisica referente a omissdo € o comerciante que,
tendo em estoque mercadoria, resolve contratar a venda de um lote e concerta
previamente com o comprador que a saida se dara durante a noite, sem documento

fiscal, de modo a burlar o pagamento de impostos.

1.2.5. Consumagao e tentativa

Consuma-se o crime com a obtengdo de vantagem ilicita (supressdo ou

reducgao do tributo ou contribuigdo), mediante a realizagdo da fraude, ou seja, com a
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insercdo de dados inexatos na escrita contabil. A segunda espécie de conduta
aperfeicoa-se quando, ao fazer a escrita, o agente omitir o fato relevante,
possibilitando a redugdo ou a eliminagéo do tributo ou imposto devido. Uma delas, a
primeira, admitrd a forma tentada, o mesmo ndo acontecendo com O

comportamento omissivo, onde € impossivel a tentativa.

1.3. Falsificagao

(...) Il — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagao tributavel. (...)

Segundo Costa Jr., Denari(1996), falsificar consiste em inovar com fraude,
em reproduzir imitando. A falsificagdo pode ser total ou parcial. Sera total quando o
documento, anteriormente existente, vier a ser formado ex novo et ex integro. A
falsificagdo parcial consiste na formagdo ex novo de um documento, que em
precedéncia ndo existia. Alteragbes sdo modificagoes de qualquer espécie: rasuras,
acréscimos que se imprimem ao documento auténtico, apds encontrar-se ele
definitivamente constituido.

O delito pode ser analisado sob dois enfoques. O primeiro, quanto a
falsificacdo, que constitui em verdade um falso ideologico, por inserir dados
existentes em documentos ou entdo criar documento inteiramente falso, que seria
material.

O segundo enfoque diz respeito a alteragao documental. Este € um falso
material, ja que ha um documento verdadeiro que sofre alteragdo para se modificar o
que nele havia e representar uma situagao inexistente. As duas modalidades visam

fraudar o fisco.



37

Importante que este tipo endereca a sua existéncia para uma
circunstancia, ou seja, tanto a falsificagdo como a alteragdo devem atingir um

documento que esteja ligado a uma operag3o tributavel.

1.3.1. Objetividade juridica

O objeto juridico € a fé publica e, no caso, vai além, porque visa em
verdade proteger o patriménio publico que sera atingido com a fraude fiscal, meio

pelo qual o agente ira praticar a sonegacao fiscal.

1.3.2. Objeto material

O objeto material é o documento de natureza fiscal apontado como nota
fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro destinado a documentar

fato que se constitua gerador de obrigagéo tributaria.

1.3.3. Sujeito ativo

Sujeito ativo do delito em tela € quem pratica a falsidade ideoldgica ou
material.

A falsidade pode ser imediata ou mediata. A imediata ocorre quando o
agente escreve ou forma diretamente o documento. A mediata ocorre quando se

vale de outra pessoa para alcangar o objetivo.

1.3.4. Agao fisica

A acao fisica pode ser através da falsificagdo ou da alteragdo. Na

primeira, temos a criagdo de um documento mediante falsificagdo. Na segunda,
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embora verdadeiro o documento, apenas € alterado em circunstancia especial, com

0 objetivo a evitar o pagamento de tributos, em todo ou parcialmente.

1.3.5. Consumagao e tentativa

Consuma-se o crime com a falsificacdo ou alteragédo do documento e a
consequente conclusao da operacgao tributavel, gerando tributo inferior ao realmente
devido pela operagao.

Se a atividade de falsificagdo for interrompida, sem que se conclua a

operacao tributavel, por fato alheio a vontade do agente, sera admissivel a tentativa.

1.4. Generalidades do Art. 1.2, IV:

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documentos que saiba
ou deva saber falso ou inexato.

Nas palavras de Costa Jr., Denari(1996): Elaborar & preparar, arranjar,
dispor, formar, organizar. Distribuir € dar, entregar, repartir para diferentes partes.
Fornecer equivale a entregar, a suprir, a titulo oneroso ou gratuito.

Utilizar-se do documento importa em apresenta-lo como genuino, se

materialmente falsificado; ou como veridico, se ideologicamente falso.

1.4.1. Objetividade juridica

O objeto juridico é a fé publica e também a ofensa ao patriménio publico,
que é constituido pela arrecadagdo que forma a sua receita anual para a
consecugédo dos fins.

1.4.2. Objeto material
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Ocorre, neste tipo do art. 1.°, IV, delito de falso material e ideoldgico, que
serve como meio para a supressdo ou redugdo do imposto decorrente de
circunstancia que configure fato gerador de obrigag&o tributaria.

Ha aqui um crime-meio, absorvido pela norma, que pune apenas a

supressao ou redugao do tributo.

1.4.3. Sujeito ativo

Sujeito ativo do delito é aquele que pratica a falsificagdo dos documentos
com as manobras descritas nas modalidades mais conhecidas e quaisquer outras
criadas na imaginagéo dos agentes, com a intengdo dolosa de permitir a supresséo
ou a redugdo de impostos, no caso espécie de tributos, e englobando aqui as

modalidades de contribuigcdes sociais e acessorios.

1.4.4. Agao fisica

Este tipo de delito ndo é instantaneo, ele exige longa preparacéo e fase
igualmente bastante dilatada no tempo para a sua execugdo até alcangar a
consumacgao, com a sonegacao fiscal.

Desta forma, entendemos que a agdo fisica que o tipo prevé é a
“elaboragéo” de documento fiscal. A criagdo do documento falso, portanto, é a agdo

fisica.

1.4.5. Consumagéo e tentativa

Consuma-se o delito no momento e no local em que o documento for

elaborado, distribuido, fornecido, emitido ou utilizado, propiciando ao agente o
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proveito consistente na supressdo ou na redugdo do pagamento do ftributo ou
contribuigbes devidas.

A atividade pode ser interrompida por motivo alheio a vontade dos
criminosos. Se vier a ocorrer, surgira um delito na modalidade tentada, pois,
alcangada a fase de execucgao, esta ndo chega a se completar, de modo que restou

impedida a consumagao do delito por motivos alheios a vontade dos agentes.

1.5. Negar ou deixar de fornecer nota fiscal

V — negar ou deixar de fornecer, quanto obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa & venda de mercadoria ou prestagdo de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo.

O inciso V aproxima-se consideravelmente da figura do estelionato,
definida no art. 171 do Codigo Penal.

Na interpretagédo de Costa Jr., Denari(1996):

(...) deixar de fornecer a nota ao funcionario do Fisco equivale a
recursar-se a entrega-la, a ndo permitir a sua consignagao quando
solicitada. Negar, ao revés, & afirmar a sua inexisténcia; € oculta-la,
mesmo sendo dela possuidor. Ambas as condutas, como se
depreende, sdo de natureza omissiva.

Sendo assim, através deste inciso, criminaliza, porque obrigatério, o
agente que “negue” ou “deixe de fornecer’ nota fiscal ou documento equivalente
relativo & venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente realizada, ou o

fornece em desacordo com a legislagao.
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1.5.1. Objetividade juridica

O objeto juridico deste delito € a protegao ao erario publi'co.

O Estado somente alcanga o seu objetivo de realizagdo do bem publico
quando obtém receita suficiente para manter em funcionamento a maquina estatal
de prestacédo de servigos essenciais, tais como a medicina curativa e preventiva, a
educacao basica, os transportes urbanos etc.

A sonegagdo de impostos, se levada a extremos, inviabiliza o
funcionamento normal do Estado, prejudicando a populagdo como um todo, ou
quando menos, configurando caso de desigualdade de tratamento; enquanto uns,
cumpridores dos mesmos deveres, pagam regiamente o fisco, outros,
descumpridores dos mesmos deveres, obtém vantagem indevida com o nao-
pagamento dos mesmos tributos, impostos de forma ampla e geral a todos os

sujeitos passivos.

1.5.2. Objeto material

Pode este delito ser classificado como do tipo “omissivo”. Cuida-se na
espécie de um nao-fazer, contrariando determinagéo imposta coativamente pela lei.

Embora obrigado pela lei a agir de determinada forma, “nega-se” a fazé-
lo; nega-se a fornecer nota fiscal ou documento equivalente referente a venda de
mercadorias ou prestagéo de servigos.

Sendo atividade passiva, instantanea, independe de qualquer recusa

formal, positiva. O simples non facere caracteriza o delito.
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Este delito, nas duas modalidades, é formal. N3o admite dilag&o, ou que,
pilhado em flagrante o agente com a mercadoria em pleno transporte, ou, ent3o,
efetuado o pagamento apos a prestacdo de servigos, possa o sujeito ativo emitir

rapidamente o documento ou fornecé-lo dilatado no tempo, de modo a elidir o delito.

1.5.3. Sujeito ativo

O sujeito ativo deste tipo penal é o beneficiario da sonegagao. Assim, o
comerciante ou o prestador de servigos age carregado de dolo, com a finalidade de
obter vantagem indevida, de sonegacao de tributos, pela supressio ou reducao dos
valores, sob agdo que configure o fato de negar ou deixar de fornecer documento

fiscal, de modo a perenizar o fato gerador de obrigag&o tributaria, é o sujeito ativo.

1.5.4. Agao fisica

A acgédo fisica se da através de duas situagbes. A primeira é negar a
fornecer documento. A segunda é a de ignorar a obrigagado imposta pela lei e deixar

de fornecer o documento fiscal obrigatério.

1.5.5. Consumacéo e tentativa

O crime em estudo é formal, que se consuma imediatamente com a
conduta do agente. No admite a tentativa, ja que é impossivel de se interromper

validamente a atividade do agente. E mais ainda quando for omissiva.
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1.6. Falta de atendimento da exigéncia da autoridade

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 infragao prevista no inciso V.

Se a fiscalizagdo ou administragdo tributaria pode exigir a exibicdo de
livros, documentos, papéis, arquivos etc., 0 descumprimento da exigéncia, formulada
por documento escrito para demonstrar o inicio da fluéncia do prazo, € equiparado

ao delito ou tipo anterior.

1.6.1. Objetividade juridica

O objeto juridico do crime em questdo € a protecdo do exercicio da
fiscalizagao tributaria e da atividade estatal de arrecadacgéo de tributos destinada a
cumprir a sua tarefa de auferir receita para a manutengéo da maquina administrativa,

bem como para os investimentos em obras sociais.

1.6.2. Objeto material

O objeto material do delito € a possibilidade ou impossibilidade de langar
mao dos documentos, sejam livros, sejam notas fiscais, arquivos, documentos ou
mesmo fatos econémicos de pessoa que figure como sujeito passivo de obrigagao

tributaria.
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O delito de que se cuida, de desobediéncia a notificagdo para exibi¢do de
documentos ou livros fiscais pelos agentes da administragéo tributaria no exercicio

legal de suas atividades, é crime formal e instantaneo-

1.6.3. Sujeito ativo

Sujeito ativo € a pessoa que por lei tem a obrigagdo de exibir os

documentos que lhe forem exigidos.

1.6.4. Agao fisica

A acdo fisica consiste no descumprimento da ordem legal do funcionario.
O implemento do lapso temporal marca a agao fisica do agente. Esta € a omisséo. O

ndo atendimento a determinagé&o legal.

1.6.5. Consumacgao e tentativa

Consuma-se com a desobediéncia de notificagdo para exibicdo de
documentos ou livros fiscais pelos agentes da administragéo tributaria no exercicio
legal de suas atividades.

NZo admite a tentativa, pois é impossivel interromper-se o iter, de modo

que, se esgotando num mesmo momento todas as suas fases, estara consumado.

1.7. Pena
A sangdo prevista em lei, para todos os cinco tipos de infragdo que
descrevemos, é de reclusdo, de dois a cinco anos, aplicada cumulativamente com a

multa.
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2. Descrigao dos tipos previstos no art. 2°

2.1 A2.°;

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| — fazer declaragéo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento

de tributo.

A expressdo tributo é género das espécies impostos, taxas e
contribuigées de melhoria.

As obrigagbes tributarias, como vimos anteriormente, envolvem n3o so a
obrigacao principal, mas também as obrigacdes acessorias.

A objetividade juridica deste tipo & também a de criminalizar a sonegacéo
de impostos, mediante manobras que permitam ao sujeito passivo de obrigagdo
tributaria eximir-se, total ou parcialmente do pagamento de tributos.

Consoante se percebe, o crime-fim é a sonegacao fiscal, mas, para atingi-
la, atos anteriores podem ser praticados, e eventualmente caracterizam outros
delitos, como, por exemplo, a falsidade ideoldgica ou material.

O objeto material deste tipo é a acdo positiva de “fazer declaragéo falsa”,
de “omitir declaragé@o” ou de empregar outra fraude para obter o ndo-pagamento de
tributos, parcial ou total, eximindo-se da obrigagdo em que figure como sujeito

passivo.



46

2.2. Deixar de recolher no prazo legal o valor de tributo ou contribuigao social

Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que
deveria recolher aos cofres publicos.

O objeto material do crime é aquele que recai a agédo criminosa. No caso
€ a fraude ao fisco, caracterizada pela apropriagdo mediante retengéo, invertendo
portanto a posse sobre o numerario alem do prazo estipulado para recolhimento dos
valores que recebeu de terceiros para tal finalidade e em razédo do seu envolvimento
na relagao juridica que caracterizou fato gerador do imposto ou contribuigao social.

Ao reter o dinheiro que pertence ao Poder Publico, pratica inversao na
sua posse, em verdadeira apropriagdo indevida, marcada pelo termo fatal para o
recolhimento; atinge o desiderato que € o de apropriar-se da renda, e assim alcanga,

por equiparagédo, o delito de apropriagao indebita.

2.3. Art. 2., 1l

lll — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribuigcdo como incentivo fiscal.

Criminaliza o fato de se desviarem importancias, que nao sao levadas aos
cofres publicos, mas aos de empresas, sob a forma de incentivos fiscais.

O que se deseja através da criminalizagdo € que na captacdo desses
incentivos ndo ocorra sua comercializagdo. A pessoa natural ou juridica que ira

aplicar parte dos impostos deduzidos e subtraidos aos cofres publicos ndo deve se
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beneficiar diretamente deles, recebendo-os de volta por parte da empresa sem que
passe pelo sistema de produgao.

Ao permitir que se deduza valor do imposto, direciona o -numerario para a
aplicacdo na propria empresa, mediante aporte ao seu capital.

Ocorrendo qualquer desvio do numerario, que deveria ser direcionado

para o referido aporte, incide na norma penal.

24 Art. 2., IV

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgéo ou entidade de desenvolvimento.

A criminalizagdo do fato de “aplicar em desacordo” com o estatuido ou
simplesmente “deixar de aplicar” beneficio fiscal tem como objetividade juridica
evitar que, mediante desvio de dinheiro resultante de pagamento de impostos, o
particular obtenha vantagem indevida.

Afirmou-se que o Pais tem necessidade de criar empregos em numero
consideravel, anualmente, para ocupar a forga de trabalho que a populagao vé

agregada ao seu contingente natural.

2.5 Al 2% N

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que

permita ao sujeito passivo da obrigagéo tributaria possuir informagao contabil

diversa daquela que &, por lei, fornecida & Fazenda Publica.
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O processamento de dados ou informatica & invengdo destinada ao
armazenamento de informacgdes e sua utilizagdo com rapidez pelos usuarios.

O processamento de dados, que tanto ajuda com o seu modernismo,
rapidez e seguranga, pode também ser utilizado para prejudicar e para fraudar,
especialmente no que respeita a sonegagéao de tributos.

A fiscalizagdo € importante para visualmente encontrar os comandos que
permitam acessar os programas € descobrir sonegagdo, ja que de analise
demorada, com senhas secretas.

A solugédo encontrada pelo legislador foi justamente atacar os cérebros
que utilizam ou fabricam e divulgam programas de programas de processamento de
dados que permitam a duplicidade de informagbes contabeis e tenham como
objetivo final enganar o Poder Publico e, assim, obter vantagens rﬁediante a

sonegacao de tributos, contribuigdes sociais e outros acessorios.

2.6. Pena

A pena prevista em lei, para qualquer uma das cinco infragdes que
descrevemos, € menos rigorosa que aquela cominada para os delitos componentes
do art. 1% detengédo, de seis meses a dois anos, a ser aplicada cumulativamente

com a sangao pecuniaria.
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CAPITULO Il

QUESTOES CONTROVERTIDAS DOUTRINARIAMENTE SOBRE OS CRIME

CONTRA ORDEM TRIBUTARIA

1. Tentativa nos crimes contra a ordem tributaria.

Os crimes previstos no artigo 1°, segundo posi¢do doutrinaria e
jurisprudencial majoritaria, sdo de resultado ou materiais, nos quais ha a
necessidade da demonstragdo do resultado naturalistico para que o mesmo seja
considerado consumado.

A consumacao neste caso, de acordo com posigdo pacifica do STF (HC
81.611-8-DF), se da com o langamento definitivo do tributo que nada mais € do que
o exaurimento do processo administrativo (com a constituigdo do credito fiscal),
comecando, a partir desta data, a contagem do prazo prescricional para a
propositura da agao penal.

Frise-se, para o STF, o exaurimento da instancia administrativa deve ser
considerada como um elemento normativo do tipo (HC 83414-RS e PETQO. 3593-
3/SP). Sendo assim, sem tal elemento, ndo ha crime a ser punido, ou seja, a
conduta € atipica.

Com relagdo ao artigo 2°, o mesmo traz tipos penais formais ou mais
propriamente de mera conduta, ndo precisando, portanto, do exaurimento da
instancia administrativa para que o crime seja considerado consumado, bastando,
para tanto, a realizagdo do nucleo verbal.

Apds essa pequena introdugdo, a questdo, a saber, é: pode haver

denuncia pela tentativa de crime tributario?
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Apesar da doutrina entender ser possivel a tentativa nesses crimes, tendo
em vista que, da leitura dos nlcleos verbais constantes de cada inciso, chega-se a
conclusdo que o iter criminis é fracionavel, ndo parece ser essa a posigao mais
adequada, principalmente apds uma analise das decisées do STF.

Doravante, teceremos comentéarios sobre a decisdo prolatada na Questao

de Ordem em Petigdo n° 3.593-3/ SP, que restou assim ementada:

“EM E N T A: "NOTITIA CRIMINIS" — PREMATURA INSTAURAGCAO DE
INVESTIGAGAO PENAL POR CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -
IMPOSSIBILIDADE — AUSENCIA DE TIPICIDADE PENAL - CREDITO
TRIBUTARIO AINDA NAO CONSTITUIDO DEFINITIVAMENTE -
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL AINDA EM CURSO -
RECONHECIMENTO DA CONFIGURACAO DE CONDUTA TiPICA
SOMENTE POSSIVEL APOS A DEFINITIVA CONSTITUICAO DO
CREDITO TRIBUTARIO - INVIABILIDADE DA INSTAURACAO DA
PERSECUGAO PENAL, MESMO EM SEDE DE INQUERITO POLICIAL,
ENQUANTO A CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO NAO SE
REVESTIR DE DEFINITIVIDADE — AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A
"PERSECUTIO CRIMINIS", SE INSTAURADO INQUERITO POLICIAL OU
AJUIZADA AGCAO PENAL ANTES DE ENCERRADO, EM CARATER
DEFINITIVO, O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL -
OCORRENCIA, EM TAL SITUAGAO, DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO,
PORQUE DESTITUIDA DE TIPICIDADE PENAL A CONDUTA OBJETO DE
INVESTIGACAO PELO PODER PUBLICO - CONSEQUENTE
IMPOSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DOS ATOS
PERSECUTORIOS - INVALIDAGAO, DESDE A ORIGEM, POR AUSENCIA
DE FATO TIPICO, DO PROCEDIMENTO DE PERSECUCAO PENAL -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — QUESTAO DE
ORDEM QUE SE RESOLVE PELA CONCESSAO, DE OFICIO, DE
"HABEAS CORPUS".

Enquanto, o crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede
administrativa, ndo se tera por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime
contra a ordem tributaria, tal como previsto no art. 1° da Lei n° 8.137/90. E que, até
entdo, ndo havendo sido ainda reconhecida a exigibilidade do crédito tributario ("an
debeatur") e determinado o respectivo valor ("quantum debeatur"), estar-se-a diante
de conduta absolutamente desvestida de tipicidade penal.

A instauracdo de persecugdo penal, desse modo, nos crimes contra a

ordem tributaria definida no art. 1° da Lei n° 8.137/90 somente se legitimara, mesmo
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em sede de investigacdo policial, apés a definitiva constituicdo do crédito tributario,
pois, antes que tal ocorra, o comportamento do agente sera penalmente irrelevante,
porque manifestamente aﬁpico.

Conseqlente impossibilidade de se ordenar o mero sobrestamento dos
atos de investigagdo, para que se aguarde a ulterior e definitiva constituicdo do
crédito tributario.

Se o Ministério Publico, no entanto, independentemente da
"representagéo fiscal para fins penais" a que se refere o art. 83 da Lei n° 9.430/96,
dispuser, por outros meios, de elemehtos que lhe permitam comprovar a
definitividade da constituicdo do crédito tributario, podera, entdo, de modo legitimo,
fazer instaurar os pertinentes atos de persecucéo penal por delitos contra a ordem
tributaria. |

Lendo este acérddo, chega-se a conclusdo de que o crime previsto no
artigo 1° da lei 8.137/90, para subsistir, necessita da constituicdo definitiva da
exacao tributaria, sem a qual a conduta fica "desvestida de tipicidade penal'. Sendo
assim, a tentativa nesses casos fica impossivel de acontecer, ja que, por ser o
langamento definitivo elemento normativo do tipo penal, o crime sé existira com o
advento do mesmo. Ora, com a ocorréncia do langamento, a supressdo ou redugao
(sonegagao) do tributo evidentemente ja restara caracterizada, e o crime, portanto,
consumado, razdo pela qual a capitulagdo legal de uma denincia neste caso SO
podera ser com base no crime consumado e nunca em uma tentativa.

Imagine a seguinte hipdtese: um empresario resolve vender suas
mercadorias sem a emissao de nota fiscal e consequentemente omite em sua escrita
fiscal essas operagdes; contudo, as mesmas sdo apreendidas no posto fiscal e é

lavrado um auto de infragdo contra a empresa por conta da comercializagao de
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produtos tributaveis sem a emissdo da respectiva nota fiscal. O empresario
apresenta defesa administrativa; perde e seu débito é inscrito em divida ativa. Neste
caso, poderia o empresario ser denunciado pela tentativa de sonegacao fiscal, ja
que a operagdo comercial sequer se efetivou? A resposta, de acordo com o
entendimento esposado pela Suprema Corte, deve ser negativa, tendo em vista que
o crime se consuma com o0 langamento definitivo; logo, deve o mesmo ser
denunciado pela pratica do crime consumado e ndo pela tentativa, podendo o
agente ter extinta a sua punibilidade, a qualquer tempo, se efetuar o pagamento dos
valores devidos (Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003 e HC 81.929-0-RJ).

Frise-se: segundo a Excelsa Corte, até a investigagdo policial fica
condicionada ao langamento definitivo, posto que a conduta do agente "sera
penalmente irrelevante, porque manifestamente atipico”.

A causa de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido é,
em ultima analise, uma condigdo objetiva de punibilidade ao inverso, ou seja, uma
condigdo negativa de punibilidade. E na tentativa como sera? Essa causa extintiva
da punibilidade ndo podera ocorrer. Mas, ndo podera ocorrer porque, ndao tendo o
crime se consumado, pela falta de supressao ou redugéo de tributo, ndo ha o que
pagar. Ora, se nao ha pagamento a ser feito, pela inocorréncia de dano ao erario, ja
se operou, ex ante, a condigao negativa de punibilidade.

Em suma, tem-se que, no crime consumado contra a ordem tributaria, ha
extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido; na tentativa, ha auséncia
de punibilidade pela inexisténcia de tributo a devido a pagar.

Por fim, a tentativa nas condutas criminosas, previstas em alguns dos

incisos dos artigos 2° é plenamente possivel, posto que ndo haja a necessidade da
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constituicdo definitiva do crédito tributario para a deflagragéo da agéo penal nestes

casos.

2 - Distingoes entre o art. 1° e 2° da lei 8137/90.

O art. 1° requer um resultado na conduta do agente constituindo, portanto
um crime material, agindo o agente com o dolo de dano e ainda a intengdo do
agente é evitar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria. Ja o art. 2° é
crime formal, ou seja, de consumagdo antecipada agindo o agente com dolo de

perigo e a intengdo é de evitar o langamento da obrigagao tributaria.

3 - Extingdo da punibilidade nos crimes tributarios.

O art. 34 da lei 9249/95 diz que sera extinta a punibilidade do agente
que pagar o tributo ou contribuigdo social até o recebimento da dendncia.

E de bom alvitre entendermos que quando o assunto € contribuigao
social o regramento sera diferente dos outros tributos. Nos crimes de apropriacao
indébita previdenciaria, o §2° do art. 168-A diz que sera extinta a punibilidade se o
agente espontaneamente declara, confessa e efetiva o pagamento das contribui¢ées
antes do inicio da agédo fiscal. Observe que ndo é com o TIAF (Termo de Inicio da
Acao Fiscal) e sim com a cientificagdo pessoal do individuo.

Agora, no crime de sonegagdo previdenciaria, o §1° do art. 337-A diz
que sera extinta a punibilidade se o agente declara, confessa antes do inicio da agao
fiscal, ndo exigindo o pagamento.

A Lei do Parcelamento Especial PAES — 10684/2003 inovou consoante

a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria. O §2° do art. 9° diz
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que é extinta a punibilidade caso haja o pagamento integral do tributo. Aqui o
pagamento pode ser a qualquer tempo, ndo incindindo mais a lei 9249/95 que
mencionava lapso temporal até o recebimento da denincia. Pode ser extinta a
punibilidade até quando a Agdo Penal esteja em grau de recurso, desde que nao
haja transito em julgado, e, caso haja o efetivo pagamento integral do tributo.
Entendemos perfeitamente que a lei 10.684/2003 é mais benéfica e se aplica aos
crimes dos artigos 168-A e 337-A do Cddigo penal.

Questao intrigante é saber se abrange os tributos da Unido, Estados e
Municipios? Entendemos que abrange todos aos trés entes federados, uma vez que
s6 a Unido pode legislar sobre direito penal. Fica vencida, a opiniao delque, se,
assim fosse quebraria o pacto federativo e que a lei 9249/95 se aplica aos tributos
estaduais e municipais extinguindo a punibilidade, caso haja o pagamento até o
recebimento da denuncia.

A lei 10826/2003 é retroativa? Ao nosso sentir € lei in mellius, portanto
retroativa para alcancar fatos passados alcangando processos criminais ja em
tramitagdo, desde que n&o hajam transito em julgado.

A Procuradoria da Republica ingressou com uma Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN 3002) em face do art. 9° da Lei 10684/2003, sob o
argumento de que a lei é oriunda de uma Medida Provisdria, portanto nao podendo
legislar sobre material penal e processual penal. Entendemos que a lei é
constitucional, uma vez que o Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal
Sepulveda Pertence, ja admitiu o uso de Medida Provisoria em matéria penal, caso

fosse mais benéfico ao réu, e, no caso em lume, ndo € mais MP e sim lei.
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4 - Causa supra-legal de extingao da punibilidade

O art. 22 do Codigo Penal diz que se o fato & cometido sob coagéo
irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, nao manifestamente'ilegal, de superior
hierarquico, sd & punivel o autor da coagdo ou da ordem. O referido artigo € o
suporte legal da inexigibilidade de conduta diversa.

E sabido que o crime, salvo disposigdo legal em sentido contrario,
somente se configura quando presente o dolo. Relevante, portanto, € a questéo de
saber qual a qualificagéo juridica adequada para a conduta descrita no inciso |l do
art. 2° da Lei n. 8.137/90, tendo-se em vista que o deixar de recolher pode resultar:

a) do proposito puro e simples de ndo pagar o tributo, tendo o contribuinte
condicdo de fazé-lo normalmente, sem qualquer prejuizo para suas atividades
normais, ou entao,

b) da absoluta impossibilidade material de fazer o pagamento, a mingua
de recursos financeiros, e finalmente,

c) de decisdo do contribuinte de utilizar os recursos de que dispde para
efetuar outros pagamentos, indispensaveis para que sua empresa continue em
atividade.

Na hipétese de letra "c", acima, em que o nédo recolhimento do tributo se
deve a decisdo do contribuinte, de utilizar os recursos financeiros para pagar
empregados e fornecedores, com o fito de evitar o fechamento da empresa, nao se
tem uma situagdo igual aquela em que o ndo pagamento se deve a ganancia do
contribuinte, que pretende apenas aumentar o seu capital de giro durante o tempo
que lhe permite a ineficiéncia dos meios de cobranga coercitiva, simplesmente para

aumentar os seus lucros.
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Alguns membros do Ministério Publico, e do Judiciario, entendem que o
ndo pagamento, pura e simplesmente, de tributos como o IPI, o ICMS, o Imposto de
Renda retido na fonte, e as contribuicdes de seguridade social descontadas dos
empregados, configura o crime previsto no art. 2°, inciso 11, da Lei n. 8.137. E os
mais rigorosos afirmam que o contribuinte, diante da situacéo financeira dificil, ndo
pode deixar de pagar aqueles tributos para pagar empregados, ou fornecedores, de
sorte que tal circunstancia, geralmente alegada pela defesa, ndo tem relevancia na
configuragao do crime.

Em uma empresa, grande ou pequena, em crise financeira, na qual o ndo
pagamento do tributo & a Unica forma de permitir o pagamento de empregados e
fornecedores, e assim a Unica alternativa para manter a empresa funcionando e
tentar a superagdo da crise, nem sempre se configura o estado de neéessidade.
Configurado estara apenas nos casos em que O empresario, o agente, depende da
empresa para sobreviver, por isto mesmo equiparaveis ao do tradicional exemplo do
furto para matar a fome. Para a configuragéo da inexigibilidade de outra conduta,
porém, basta que o pagamento do tributo ndo seja possivel sem que dai decorra o
encerramento da atividade, sem que se questione a situagao pessoal do empresario.

Os Tribunais Regionais Federais estao admitindo que na hipétese de
séria dificuldade financeira, comprovada pela faléncia da empresa, 0 nao
recolhimento de contribuigdes previdenciarias descontadas de empregados deixa de
configurar o crime previsto no art. 95, alinea “d”, da Lei n° 8.212/91, em face da
inexigibilidade de outra conduta. Neste sentido decidiram ja o TRF da 1% Regiao,
Terceira Turma, na Ap. Cr. n° 96.07591-7 de Minas Gerais, mantendo sentenga
absolutéria (RDDT n° 23, p. 201); o TRF da 22 Regido, no Inquérito n° 00035/ES,

rejeitando a dentncia (RDDT n® 23, p. 200); o TRF-3? Regido, Primeira Turma, Ap.
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Cr. n°® 9.03.048240-4, julgada em 03/07/97, mantendo sentencga absolutéria RDDT n°
24, p. 140/141); o TRF da 42 Regido, na Ap. Cr. n® 96.04.42970-RS, julgada em
15.05.97, mantendo sentenga absolutéria (RDDT n° 23, p.200/201). Alias, do TRF da
42 Regiao, que parece haver sido o pioneiro na adogdo dessa tese, existem ja

diversos precedentes.

5 — Erro de tipo e erro de proibigao nos crimes contra a ordem tributaria

Manifestou-se ja o Supremo Tribunal Federal no sentido de que descabe
confundir interpretacdo errénea de normas tributarias, passivel de ocorrer quer por
parte do contribuinte ou da fazenda, com ato penalmente glosado, em que sempre
se presume o consentimento viciado e o objetivo de alcangar proveito sabidamente
ilicito.

No mesmo sentido manifestou-se o Chefe do Ministério Publico Federal,
quando requereu o arquivamento de inquérito que, por envolver um Deputado
Federal, era da competéncia do Supremo Tribunal, que acolheu, por despacho de
seu Presidente, aquele pedido de arquivamento. a justificar o pedido, argumentou o
Procurador-Geral da Republica: “sem duvida, é elementar a caracterizagéo do delito
de sonegacdo fiscal a fraude, absolutamente inexistente no caso presente. Os réeus,
ora pacientes, podem néo ter feito enfoque juridicamente correto do célculo do ICMS
devido, mas evidentemente ndo cometeram fraude contra o fisco. Nao falsificaram
documentos, ainda que sejam passiveis da culpa, no angulo puramente fiscal, de
nao terem dado o enfoque juridico adequado no calculo do tributo. Do exame detido
destes autos, chego a conclusdo de que o presente processo nada mais é do que

um subproduto da guerra fiscal que esta grassando entre os Estados — como alias a
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imprensa vem noticiando. mas ausente o elemento fraude, ndo ha como se entender
configurado o delito de sonegacao fiscal.

Assim, o erro na interpretacdo da lei tributaria que, no entendimento do

Chefe do Ministério Publico Federal, acolhido em alguns julgados da corte maior, €

capaz de excluir a configuragao do crime de supressao ou redugao de tributo, ganha

explicagdo coerente, e consistente, no dmbito da doutrina dos penalistas, como um

erro de tipo. O erro que, em principio, ndo tem esse relevo € o denominado erro de

proibicdo, consistente no errado entendimento do proprio preceito penal.

Vejamos o HC n° 72.584-8, rel. P/acorddao: MIN. Marco Aurélio, informativo

STF n° 29, 8/5/96, P. 3; DJU | 03.05.96, P. 13.900; repertério 10B Jurisprud_éncia i

12/96, p. 197, texto n° 3/12098), com a seguinte ementa:

“Crime Contra A Ordem Tributaria — ICMS — Aliquotas
Diferenciadas — Creditamento — Fraude.
A fraude pressupde vontade livre e consciente. Longe fica de
configura-la, tal como tipificada no inciso ii do artigo 1° da lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o langamento de credito,
considerada a diferenga das aliquotas praticadas no estado de
destino e no de origem. Descabe confundir interpretagcéo errénea de
normas tributarias, passivel de ocorrer quer por parte do contribuinte
ou da fazenda, com o ato penalmente glosado, em que sempre se
presume o consentimento viciado e o objetivo de alcangar proveito
sabidamente ilicito”.

6 - Concurso de Crimes

Alguns crimes de sonegacao fiscal, como os previstos nos arts. 1° e 2°,|,
da lei 8137/90, tém como elemento constitutivo o falso documental (ideolégico,
material ou uso de documento falso), o qual, embora possa ser punido
autonomamente pelo Cédigo Penal, passou a ser elemento integrante de alguns

delitos constantes na lei em estudo.
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Dessa forma, a falsidade empregada, quando constituir meio necessario
para a sonegagdo do tributo ndo podera, via de regara, ser apenada
autonomamente, restando absorvida pelo crime-fim. E o caso, por exemplo, da
falsificacdo de nota fiscal. Apenar, no caso, o falsum praticado constituiria verdadeiro
bis in idem.

No entanto, é preciso ressalvar que ha casos em que a potencialidade
lesiva do falso ndo se exaure no crime de sonegagao fiscal. Nessa hipotese, incide a
mesma solugdo que vem sendo dada pelo STJ ao crime de estelionato,
consubstanciada na sumula 17: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais
potencialidade lesiva, é por este absorvido”. Se, pelo contréario, a falsidade for apta a
pratica de outros crimes, afasta-se a incidéncia da simula mencionada, havendo o
concurso de crimes. Assim ja decidiu essa Corte que “o falsum sé poderia ser
considerado como absorvido, tanto no estelionato como no delito tributario (art. 1°,
inciso 11, da Lei 8137/90), se ele ndo se exaure no cometimento do delito-fim™.

Convém notar, que a pratica de varias condutas previstas no mesmo
dispositivo legal, por exemplo, art. 1°, visando a redugdo ou supressédo de um unico
tributo, caracteriza crime Unico e ndo concurso de crimes. Assim, aquele que deixa
de emitir respectiva nota fiscal quando da realizagdo de uma venda e,
consequentemente, deixa de escritura-la no livro fiscal, comete um Unico delito. O
mesmo néo se pode dizer quando a conduta ou as condutas forem praticadas com o
fim de reduzir ou suprimir diversos tributos, podendo-se, nesse caso, falar em
concurso de crimes.

Questdo interessante é saber se, quando o agente em uma s6 conduta
sonega dois impostos, por exemplo, o ICMS(Imposto Estadual) e o IR(Imposto da

Unido), havera o concurso de crimes? Ha uma primeira posigdo de que o agente
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responde pelos dois crimes em concurso material. Um segundo entendimento,
defendido pelo STJ, diz que o agente responde pelos dois crimes em concurso
formal. O autor Hugo de Brito Machado(1999), em terceira posigao, assevera que o
autor responde por um s6 crime devendo o juiz analisar o outro crime na fixac&o da

pena.
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Il. CONCLUSAO

Existe uma legislagdo que regula os crimes contra a ordem ftributaria,
como vimos durante o trabalho, no entanto, ndo é recente a histéria de sonegagao
de impostos, sendo que desde os tempos mais remotos as pessoas sonegavam
tributos.

Atualmente a histéria ndo é diferente, muitas pessoas, tanto fisicas como
juridicas continuam sonegando, e, ao cidadao-contribuinte que paga os tributos em
dia contrapde-se aquele que ndo paga, aproveitando eventuais falhas da legislagao
e a interpretagdo pouco uniforme, bem como a demora em se obter definigéo
perante o Poder Judiciario do direito de quem postula e utiliza o dinheiro
pertencente ao Estado em seu proprio beneficio.

Para evitar a proliferagdo dessa situagdo, o legislador, provocado pelo
Poder Executivo, incumbido da tarefa vinculada de promover os langamentos fiscais
e sua cobranga, entendeu meio factivel para sanar a evaséo fiscal penalizar diversas
situagdes de fato, algumas praticadas com tanta freqiiéncia que constam de anais
especializados como consagradas a impunidade.

E sabido que a tipificagdo dos crimes contra a ordem tributaria foi com o
propésito de intimidar os sonegadores, na tentativa de coibir praticas que visem
desviar recursos destinados ao erario publico.

A acgao policial investigatoria na pratica de crimes tributarios, bem como o
trabalho dos agentes fiscais, e, procuradores das Fazendas Publicas, se equivalem
pois a intengao finalistica é evitar dano ao erério, e, consequentemente garantir uma

melhor arrecadagao.
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A edigdo da Lei 10.684/2003, veio corroborar o entendimento doutrinario
e jurisprudencial dos tribunais, ou seja, de que a finalidade das figuras delituosas
insertas na Lei 8.137/90 tém carater de coagir o contribuinte a recolher aos cofres
publicos, e, que a Fazenda Publica, depois de recebido o tributo, ndo tem interesse
na persecussado penal.

Ademais, estes hermeneutas ndo coadunam com a responsabilizagao
das Pessoas Juridicas em matéria tributaria, como acontece nos crimes ambientais,
uma vez que ao Fisco é mais interessante que sejam responsabilizados as pessoas
fisicas, responsavel pela Gestdo da Empresa, para que seja alcangado seu
patriménio através da despersonalizagéo da Pessoa Juridica.

Convém notar que isso ndo impede que a pessoa juridica seja
responsabilizada administrativamente por infragdo tributaria, sendo plenamente
possivel, no caso, a aplicagdo de multa ou a interdicéo de direitos.

A luz do direito comparado, a Argentina, mais precisamente no governo
de Carlos Meném, o procedimento criminal para apuragéo de delitos tributarios so
era instaurado quando houvesse dano ao Erario no valor acima de 100 mil pesos,
cerca de de 180 mil reais, pratica que quase levou o pais a um desastre econdmico.

No Brasil ndo ha uma lei definindo, quando ha o perigo de lesao a ordem
tributaria, mas temos construgdes jurisprudenciais dos nossos tribunais, doutrinas e
algumas pontuagdes em leis esparsas. E bom salientar que o ndo atingimento da
les3o a ordem tributaria afasta a incidéncia penal, mas n&o a sangao administrativa
tributaria.

Num primeiro momento a aplicagao da inteligéncia do artigo 20 da lei

10.522/02 mencionava que seriam arquivados sem baixa na distribuigdo os autos de
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Execucao Fiscal com valor inferior a R$2.500,00(dois mil e quinhentos reais). Nesta
fase a jurisprudéncia aplicava o principio da insignificancia no direito penal.

Seguindo essa linha de intelecgao, a Lei 10.684/2003 menciona que até
o valor de R$10.000,00 (dez mil reais) ndo é interessante ao Fisco promover a
Execugdo de Divida Ativa, haja vista a inviabilidade do custo operacional para
movimentar a maquina administragado, no intuito de cobrar a divida.

Em matéria penal, perfilhando o entendimento da Lei suso mencionada,
vislumbrou-se que, mesmo se o delito fosse praticado com a inte¢cdo de lesionar o
erario, mas o valor abaixo de R$10.000,00 (dez mil reais), sequer havera leséo
Fazenda Publica, ndo havendo mais que se cogitar a aplicagdo do principio da
Insignificancia, pois neste ha a lesdo, mas infima. Da mesma forma, vimos que nao
é cabivel a tentativa nos delitos tributarios, portanto ndo é conveniente ao Fisco a
continuagdo da persecussao penal.

E importante salientar que se for contribuigdo previdenciaria, uma das
espécies de tributo, o atingimento da lesdo ao bem juridico ndo estara encampado
pela lei, em virtude da portaria 1013/2003 MPAS fixou em R$5.000,00 (cinco mil
reais) a lesdo a ordem tributaria advindas de contribuicdo previdenciaria.

O paragrafo Unico do art. 5° da Portaria 1010/2003 MPAS, asseverou
que serdo ajuizadas as Execugdes Fiscais dos créditos tributarios do INSS
decorrente de condenacgéo criminal — pena de multa — independentemente do valor.

Mister ressaltar que, com a criagdo da super-receita restou confuso os
créditos da Fazenda Nacional e os do INSS. Assim, a doutrina vem entendendo
que se aplica a inteligéncia mais favoravel ao réu, no caso & R$10.000,00(dez mil

reais).
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Além disso, impde ressaltar que a competéncia para legislar sobre
metéria tributaria € concorrente entre os entes federativos, havendo leis proprias
para cada tributo de competéncia dos estados e Municipios, corﬁo ICMS e ISS,
respectivamente, além da Legislagdo de competéncia da Unido para cada um dos
tributos federais IR, IPI, IOF, Il, IE, IEG, IGF e EC, restando configurado a vasta
incidéncia de normas de direito tributario na Republica Brasileira.

Nesse diapasdo, sob o argumento de que é muito amplo e de dificil
dominio o conhecimento das Normas Tributarias, foi levado ao conhecimento dos
tribunais a possibilidade contribuinte arguir em matéria penal tributaria erro de tipo e
erro de proibi¢cdo, sendo que, os exegetas posicionaram-se no sentido de que néo
pode o contribuinte alegar desconhecimento da lei, nem mesmo o contador, pois é
um profissional preparado para a area fim, e, que implicitamente tem o dever de
conhecer a ciéncia para a qual foi preparado.

Por final, na hipétese em comento, o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial da doutrina & o de que se o erro for evitavel a reprimenda podera ser
diminuida de um sexto a um tergo, ou seja, se 0 agente atua ou omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou

atingir essa consciéncia, conforme consta insculpido no artigo 21 do Coédigo Penal.
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