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Resumo

O presente ensaio persegue a andlise da Lel n° 8.137/90, sob a otica da Teoria do Garantismo
Penal, delineada por Luigi Ferrgjoli. Com a apresentacdo de breves apontes acerca da evolucéo
historico-legidativa dos crimes fiscais no Brasil, € perceptivel arigidez com a qua alei passou a
regular a matéria, cominando penas, extremamente, mais severas do que as anteriormente previstas,
diante da progressiva e popular prética de sonegagcdo fiscal. Destacar-se-a 0 teor da Sumula
Vinculante n°® 24, do Supremo Tribunal Federal, a demonstrar que, ndo obstante sgjam
independentes os ramos juridicos, no que concerne, especialmente, ao Direito Pena e ao Direito
Tributério, qualquer individuo s podera ser responsabilizado criminalmente apés o definitivo
lancamento do crédito tributario. Portanto, o artigo buscara propor um novo paradigma de
interpretacdo aos crimes fiscais, apds 0 estudo sistematico dos seus tipos penais incriminadores,
com arimo na Teoria Garantista, do que resulta a possibilidade de interpretar,
multidisciplinarmente, o Direito. A metodologia utilizada para alcancar os objetivos pretendidos
sera a exploratdria, de cunho qualitativo e método dedutivo. E inconcebivel o desrespeito aos
direitos e garantias fundamentais do cidaddo, que ocorre quando o Estado extrapola as balizas do
seu "jus puniendi”, poder-dever de punir quem, dolosamente, infringe a norma penal tributaria, e
pune sem a devida valoragcdo dos ditames razoaveis e proporcionais, descumprindo o regramento
constitucional, e deixando de aplicar alei ha medida da culpabilidade do agente.

Palavras-Chave: Crimes tributarios. Jus puniendi. Garantismo Penal.

Abstract

This essay analyzes Law No. 8,137/90 from the perspective of Luigi Ferrajoli's Theory of Criminal
Guarantees. Briefly addressing the historical and legidative evolution of tax crimes in Brazl, the
law's rigidity in regulating the matter becomes apparent, imposing significantly harsher penalties
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than previously established, given the growing and widespread practice of tax evasion. The text of
Binding Precedent No. 24 of the Federal Supreme Court will be highlighted, demonstrating that,
despite the independence of the legal branches, especially with regard to Criminal Law and Tax
Law, any individual may only be held criminally liable after the final assessment of the tax credit.
Therefore, this article will seek to propose a new paradigm for interpreting tax crimes, following a
systematic study of their criminal types, supported by the Tax Guarantee Theory, which allows for a
multidisciplinary interpretation of the law. The methodol ogy used to achieve the intended objectives
will be exploratory, qualitative, and deductive. The disregard for the fundamental rights and
guarantees of citizens is inconceivable when the Sate exceeds the limits of its jus puniendi (the
power and duty to punish those who intentionally violate criminal tax laws), and punishes without
due consideration of reasonable and proportional provisions, violating constitutional rules and
failing to apply the law to the extent of the perpetrator's cul pability.

Keywords: Tax crimes. Jus puniendi. Criminal Guarantees.

1INTRODUCAO

O presente trabalho tem a finalidade de aventar um novo paradigma de interpretacéo aos Crimes
contra a Ordem Tributéria, tipificados na Lei n°. 8.137/90, com supedaneo na incidéncia da teoria
jusfilosofica do Garantismo Penal, de autoria do eminente jurista italiano Luigi Ferrgjoli. Tal teoria
norteia ainterpretacdo e aplicacdo das leis penais e processuais.

Uma vez que o Estado deve assegurar o resguardo dos direitos fundamentais do cidaddo, encartados
na Constituicdo Federal — ndo obstante venha o individuo a infringir normas cujo bem juridico se
refira, especificamente, ao poder-dever estatal de cobrar tributos (desde que o faca legalmente), e de
arrecada-los em sua plenitude — € fundamental que a aplicacéo da lel penal, no que se refere aos
crimes fiscais, ocorra segundo os ditames da individualizacdo da pena e da adequac&o social, em
observancia ao axiomaja prenunciado no art. 11, da aludida Lei: o agente delitivo devera responder
criminamente, “[...] namedida de sua culpabilidade”.

Via de consequéncia, neste artigo, tratar-se-a de analisar os tipos penais insculpidos na referida Lei
n°. 8.137/90 — Lei dos Crimes contra a Ordem Tributéria, destacando-se a auséncia de previsao
legal acerca de modalidade culposa em qualquer desses delitos, importando, outrossim, acentuar a
espécie dolosa que permeia cada um dos ilicitos penais em apreciacdo, e ressaltando, ainda, o
contexto historico dalegislacdo atinente.

A par disso, 0 advento da inversdo do onus probandi é ainda mais trivia do que o exercicio
imaginativo pode ousar ter vislumbre, porquanto, na casuistica, comumente, Se encontra
desassociado de uma légica, eminentemente, juridica, como deveria ser.

Assim, o presente trabalho, a fim de que venha a atingir seus escopos principiolégicos, devera
consignar os elementos subjetivos e as eventuais finalidades especificas dos tipos penais



incriminadores da lei, bem como os seus elementos objetivos, vislumbrando-se, pois, hiatos que
podem tornar propensa a falta de comprovagao efetiva da cul pabilidade dos acusados, ante a nefasta
e, lamentavelmente, vulgar banadlizacdo da persecucdo pena punitivista, acarretando,
invariavelmente, a flexibilizagdo, ou concreta afronta, ao nexo causal.

Para a elaboracéo deste trabalho, utilizou-se 0 método dedutivo, de cunho qualitativo e exploratorio,
tendo, como técnicas de coleta, a documentacdo indireta, consubstanciada em vasta pesquisa
documental (legidlativa) e bibliogréfica (livros e artigos juridico-cientificos).

No mais, especificamente em termos de interpretagdo dos Crimes contra a Ordem Tributéria, ao
proceder-se a revisdo de literatura para a elaboracéo do presente artigo, restou verificada a
existéncia de escassos trabal hos pautados no viés garantista.

Logo, mostra-se promissora e essencial, ndo apenas para 0 mundo académico, mas também para a
propria préxis juridica, a discussdo de tal tematica, a qual tenciona, ainda que singelamente,
contribuir para uma efetiva aplicaco, mais coerente e humanitaria, da lei, em contraposi¢cdo ao
cruel, e, muitas vezes, desumano e desproporcional, ius puniendi (direito/poder de punir) do Estado
Fiscal.

2 CONTORNOSDOGMATICOS DA SONEGACAO FISCAL
2.1 BREVE PANORAMA HISTORICO-LEGISLATIVO

N&o se discute que a efetivacdo da cobranca tributéria advém de tempos imemoriéaveis, bem como a
acirrada objecao popular a desproporcional e desarrazoada cobranca tributaria.

Inegavelmente, o tributo se mostra instrumento tipico de exercicio do poder soberano estatal,
objetivando, a0 menos em tese, satisfazer as necessidades publicas, de modo a — também
hipoteticamente — custear a totalidade das despesas coletivas, a fim de garantir a manutencdo da
ordem publica e harmonia social. E vélida e compreensivel, portanto, a cobranga tributéria.

Todavia, ante os notérios desmandos arrecadatérios do Estado, a Historia registra a ocorréncia de
sortidas revoltas e rebelibes populares — como a propalada “derrama’, cobranca de impostos
atrasados, da Conjuracéo Mineira —, em gue 0 povo reivindicava o direito de ter atendidas as suas
necessidades minimas, insurgindo-se contra 0s déspotas governantes, a0 passoO que estes
intensificavam a exigénciatributéria e, por conseguinte, os impiedosos confiscos.

Diante desse panorama histrico de penosa cobrancga, a gerar desigualdades, miséria, privilégios
desmedidos e injustica, advieram leis cuja caracteristica intrinseca, conforme reflexiona
ANDRADE FILHO (2009, p. 17), € o fato de serem, em raz&o de seu excessivo rigor, “normas de
rejeicdo social, cujo cumprimento sO é logrado em decorréncia da previsibilidade da imposicéo de



sancdes’. Nada mais preciso.

2.1.1 Da auséncia de previsibilidade do instituto de sonegacéo fiscal, no Cédigo Penal Brasileiro, e
o crime de descaminho

O vigente Decreto Lei n°. 2.848 — Cédigo Penal, que, entretanto, teve seu abor em 1940, ndo
previu, especificamente, em Capitulo préprio, 0 cometimento sonegador de tributos. No entanto,
tipificou o crime de contrabando e descaminho, praticas que, em que pese sgam, em esséncia,
dispares, foram reputadas congéneres, no texto original legidativo.

A esse respeito, foram empreendidas acirradas criticas doutrinarias acerca da previsibilidade
conjunta das praticas de contrabando e descaminho. Apenas em 26 de junho de 2014, com o
advento da Lei n°. 13.008/14, cumpriu-se a necessaria cisdo no dispositivo legal, culminando na
tipificacdo autébnoma dos crimes dos arts. 334 (descaminho) e 334-A (contrabando), ambos do
Codex Penal.

Importa vislumbrar que o bem juridico tutelado pelos referidos delitos €, em linhas gerais, a propria
Administracdo Publica, a figurativa ofendida em todos os crimes que, como estes, se encontram
tipificados no Titulo X1, do patrio Estatuto Repressor.

Contudo, o descaminho € um ilicito penal que afeta o adequado recolhimento tributario, pelo Fisco,
porquanto a conduta delitiva consiste no ato fraudulento de omitir, evitar ou burlar, ainda que
parciamente, 0 ingresso, a saida ou o consumo de mercadorias permitidas, em terra brasilis, ndo
concretizando o efetivo pagamento do direito ou imposto devido.

A seu turno, o delito de contrabando consiste na importacéo ou exportacéo de mercadoria proibida,
total ou parciamente, e culmina por violar, além do bem juridico Administracdo Publica, a
moralidade e a salide coletivas. N&o €, pois, crime de natureza fiscal.

Mais ainda, no que concerne ao descaminho, reflexamente, sdo atingidos bens juridicos relativos ao
erario publico e, por que ndo dizer, a propria soberania nacional, ndo se atendendo,
adequadamente, as exigéncias tributarias, relevantes a satisfacdo das necessidades coletivas. Em
sintese, 0 descaminho atinge as obrigagdes aduaneiras e tem natureza tributéria.

O crime de descaminho, por ndo vir previsto na Lel n°. 8.137/90, ndo constitui um dos objetos de
andlise primordiais deste trabalho. Porém, ndo se poderia negligenci&lo, razédo pela qual foi
conceituado e abordado, ainda que sucintamente, no escorco histérico dos delitos.

2.1.2 Crimes de sonegagdo fiscal ou contra a ordem tributaria: Leis n®. 4.729/65 e n°. 8.137/90



Antes do nascedouro da legislacdo atinente aos Crimes contra a Ordem Tributaria, exsurgiu a Lei
n°. 4.502/64,[1] que, em seu art. 68, § 2°, previu a fixagdo da pena de multa, partindo da pena-base,
considerando, como circunstancias qualificadoras, a sonegacao, afraude e o conluio, para efeitos de
graduacdo do prejuizo acarretado pelo descumprimento do Imposto de Consumo, regulado pela
aludida Lel, o qual, saliente-se, foi transformado, a posteriori, no que, hodiernamente, intitula-se
Imposto sobre Produtos Industrializados — I PI.

Nesse interim, resta perceptivel que a sonegacéo fiscal, até entdo, ndo era tratada como crime
auténomo, merecedor de classificacgo delitiva e, portanto, de concreta repreensdo penal.

Tal status sO adveio no ano seguinte, em 14 de julho de 1965, com a Lei n°. 4.729, intitulada “Lei
da Sonegagdo Fiscal”,[2] a qual se distinguiu dos demais crimes inscul pidos no Codigo Penal, vez
gue os delitos da lei extravagante previam um elemento subjetivo do injusto, com a efetiva livre
intencdo, e vontade consciente, de ocasionar dano a Fazenda Publica.

Sem embargo, a referida Lel estipulava, t&0-s0, a pena de detencdo, no intento de coibir o
fraudulento descumprimento tributério, de modo que, cominando penas mais brandas, ndo se
prestou a tarefa, amejada pela doutrina juridica do século anterior, de regular, duramente, o
progressivo cometimento delituoso. Tal previsdo foi alvo de severas dissensdes, entre juristas e
demais estudiosos do painel econémico-social da época, que se debatiam acerca da aplicabilidade
préatica da norma penal incriminadora.

Assim, ao passo que o Estado cobrava elevadissimos tributos, em plena Ditadura Militar, devido a
pretensa obstinacdo do Governo em construir o “Brasil Grande”, fulgurosa se mostrava a reagéo
popular, com a perpetuacdo das préticas de sonegacao fiscal.

Porém, foi apenas em 1990 gue o legislador pétrio optou, uma vez mais, por editar novo diploma
legal a regular a matéria, e eis que exsurgiu a Lei n°. 8.137/90, tratando dos — desde entdo —
intitulados “ Crimes contraa Ordem Tributéria’.

Para tanto, a graduacdo pena e o tempo de cumprimento de pena mostraram-se mais impetuosos,
passando, pois, a novel lei exigir uma anadlise mais acurada da dimensdo efetiva de culpabilidade,
atribuida aos réus que estejam sendo processados por esse ilicito, o que deveria ser melhor aplicado
na prética; entretanto, hodiernamente, costuma ser negligenciado pelos operadores do Direito,
conforme se expord em momento ulterior.

E patente, assim, que o contetido da Lei n°. 8.147/90 é o mesmo regulado pela antiga Lei n°.
4.729/65, supramencionada. Entrementes, houve variacéo, atitulo de exemplo, no que concerne ao
nomen iuris adotado, porquanto ao passo que a recente legislagdo cognomina os delitos em andlise
de “crimes contra a ordem tributéria’ — nomenclatura, decerto, mais abrangente —, a L el anterior os



alcunhava “delitos de sonegacao fiscal”.

Merece destaque que a vigente Lei optou, preferencialmente, por definir crimes materiais, isto €,
gue exijam, para a sua adequada consubstanciacdo, a ocorréncia de resultado naturalistico e a
existéncia de nexo causal, o qual corresponde ao liame entre a conduta praticada e o resultado
advindo, a partir desta.

E viavel, portanto, asseverar que a Lei hodierna tutelou o direito do Estado de instituir impostos e
contribuicdes e, via de consequéncia, de cobra-los em sua plenitude, visando combater o desfalque
no cumprimento das obrigagdes tributarias, por parte dos contribuintes e demais responsaveis pelo
regular adimplemento. Ainda, a Lei de 1990 afastou a sua antecessora, ocasionando revogagao
tacita, pois regulou toda a matéria de incidéncia da norma.

Tal &, pois, ainda que, singelamente, delineada, aimportancia da aludida norma para o ordenamento
juridico e, especificamente, para a seara tributaria-penal, tratando de ordenar as condutas reputadas
ilicitas, bem como seus indel éveis elementos, objetivos e subjetivos.

3ELEMENTOSDELITIVOSAPLICAVEISDOSCRIMESTRIBUTARIOSEM ESPECIE
3.1 BREVES APONTES ACERCA DA TEORIA GERAL DO CRIME

O conceito legal de crime esta previsto no Decreto-Lei n° 3.914/41 — a Lel de Introducdo ao
Cadigo Penal, segundo a qual: “considera-se crime a infracdo pena que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa[...]".

No entanto, € pacifico na doutrina que tal definicdo ndo se mostra satisfatoria, em razéo,
precipuamente, de haver negligenciado a estipulagdo dos caracteres basicos para conceituar o crime,
sem apresentar, conforme elucida Bitencourt, qualquer preocupacdo doutrinaria, limitando-se a
diferenciar o delito da contravencdo penal, em observancia a pena cominada.

Destagque-se, outrossim, que o Cédigo Penal tampouco trouxe a baila o conceito de crime, de modo
gue coube a doutrina pétria se encarregar desse relevante papel; portanto, como, majoritariamente,
pontuado, trés sdo os elementos integrantes do conceito analitico de delito: a tipicidade, a
antijuridicidade (ou ilicitude) e a cul pabilidade.

Decerto, a cisdo entre os elementos do crime atende, sobretudo, a fins didaticos e praticos, haja
vista que permite a correta avaliagdo da existéncia dos trés elementos, presentes quando da
racionalizacdo de determinada situac8o especifica e, nas precisas licdes de Bitencourt (2014, p.
388): garante “[...] a seguranca contra as arbitrariedades e as contradicdes que, frequentemente,
poderiam ocorrer”.



Saliente-se que o primeiro elemento integrante do conceito delitivo, a tipicidade, corresponde a
necessaria subsuncao do fato a norma juridico-penal, de sorte que um individuo somente podera ser
processado e, eventualmente, responsabilizado na seara criminal, desde que sua conduta se
enguadre na descricdo tipica, amoldura prevista, nalel incriminadora (tipicidade formal), e lesione,
ou ameace gravemente, o bem juridico tutelado (tipicidade material). E, pois, compreensivel que tal
elemento conste em um corolario, decorréncialégica do Principio da Reserva Legal, clausula pétrea
do art. 5° inciso XXXIX, da Constituicéo Federal.

E mais. a despeito de constantes divergéncias doutrinarias, no século passado, acerca da mais
adequada definicdo de dolo, prevaleceu a Teoria Finalista da Ac¢do, desenvolvida por Hans Welzdl,
e adotada, hodiernamente, pelo Brasil, na qual foi extirpada, definitivamente, a consciéncia da
ilicitude, exprimida pelo elemento normativo, de modo que o dolo passou a ser integrado, téo
somente, por dois elementos: o cognitivo (ou intelectual) e o volitivo (vontade), sendo deslocado
para a andlise da conduta tipica.

Exsurgiu, assim, o dolo natural, resultado da comunh&o entre tais elementos. Noutros termos, o
dolo é a esséncia de todo e qualquer crime. Ha muito, ja aclaravam Hungria e Fragoso (1978 apud
Ferreirada Costa, 2012, p. 397): “o dolo € amais grave forma de culpabilidade”.

Noutro portico, no tocante a antijuridicidade, ou ilicitude, o segundo elemento do crime, é cedico
gue ela ndo congtitui caractere exclusivo da seara penal. Alias, conforme elucida Mufioz Conde
(1998 apud Bitencourt, 2014, p. 49), “o Direito Pena ndo cria a antijuridicidade, sendo seleciona,
por meio da tipicidade, uma parte dos comportamentos antijuridicos, geralmente os mais graves,
cominando-0s com uma pena’.

Por derradeiro, quanto a culpabilidade, infere-se, a partir das linhas mestras de Hugo de Brito
Machado[ 3], que, para a correta existéncia de um crime, faz-se imperiosa a constatagdo de um
vinculo psicoldgico entre a conduta do agente e a consequéncia exprimida. Somente assim ter-se-4
um ato, efetivamente, culpavel, isto &, passivel de responsabilizacéo criminal subjetiva.

A culpabilidade, tal como se entende, provém da evolucéo juridica do conceito de crime, associada
a Criminologia, ramo auténomo que estuda, especificamente, as motivagdes do delito, garantindo-
se, assim, gue o pretenso infrator dalei ndo seja responsabilizado segundo o temerério Direito Penal
do Autor, vale dizer: pela sua suposta — e inconstitucional conjectura de — predisposicéo ao mal, e
sim pela conduta que praticou e suas consequéncias.

Hodiernamente, prevalece, entdo, que a culpabilidade s6 podera ser aferida a partir da andlise da
efetiva conduta do agente delitivo. Desde logo, o correto dimensionamento da cul pabilidade é vital
eirrenunciavel, no ambito de um legitimo Estado Democrético de Direitos.



Sintetiza, assim, com maestria, 0 jurista hispanico José Miguel Zugaldia Espinar (1993 apud
Ferreirada Costa, 2012, p. 272):

O principio da culpabilidade, no seu sentido classico e tradicional (isto é, aideia de que 0 homem
goza de uma capacidade livre, de autodeterminacdo, razéo pela qual, ao fazer mal-uso da sua
liberdade, se torna credor, na Justica, de um mal retributivo da pena). A concepcdo moderna da
culpabilidade a vincula, como ja se pode constatar, a utilidade de determinar se pode ser atribuida
(imputar subjetivamente), e em que medida, o fato ao seu autor (traducdo da autora. Os grifos néo
constam no original).

Infere-se, entdo, que a culpabilidade € condicdo para a correta imposicdo da pena, 0 que €
reconhecido, inclusive, na Lel n°. 8.137/90, a qual preconiza, em seu art. 11, que o agente delitivo
havera de responder, conforme jaratificado, “[...] namedida de sua cul pabilidade”.

Ainda, em breves apontes acerca do dolo, importa rememorar que o art. 18, |, do Cédigo Pendl, traz
em seu bojo, ainda que ndo expressamente, as duas modalidades de dolo mais emblematicas do
Direito Penal: o dolo direto (aquele em que o0 agente, decerto, desegja a ocorréncia do resultado, e se
manifesta em vistas a concretizar a sua intencdo), e o dolo eventual (quando, embora ndo o desgje
efetivamente, assume o risco de que ele venha a se produzir).

Vislumbra-se, assim, que o Codigo Penal adotou, quanto ao dolo, as teorias da vontade (dolo direto)
e, subsidiariamente, do assentamento (dolo eventual). N&o se configurando uma, necessariamente
deverd se produzir a outra, sob pena de o crime ndo poder ser designado doloso, haja vista que, nos
Crimes contra a Ordem Tributaria, a regra € una: todos os tipos penais séo dolosos, ndo se
admitindo, para a sua concretizacdo, a ocorréncia de culpa, porquanto ndo prevista em Lei, nos
termos do art. 18, parégrafo Unico, do Codigo Penal.

3.2 A INTERSECCAO ENTRE OS DIREITOS E A APLICACAO DA SUMULA VINCULANTE
N°. 24 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ha muito, comenta-se acerca da multidisciplinariedade entre os ramos juridicos, a fim de
impulsionar a corretainterpretacéo e aplicacdo das normas positivadas do Direito.

Mais ainda, no tocante aos delitos fiscais, a interseccdo entre o Direito Pena e o Direito Tributario
ganha relevancia extrema, na medida em que, como demonstra a Simula Vinculante n°. 24, do
Supremo Tribunal Federal, ndo serd possivel a tipificacdo de crime contra a ordem tributéria — em
especial, quanto aos delitos classificados como materiais — sem o competente lancamento definitivo
do tributo, em virtude de gue a ocorréncia da sonegacdo fiscal somente podera restar configurada
guando, efetivamente, devido e exigivel o recolhimento tributario.



Do contréario, poder-se-ia chegar a ilégica conclusdo de que o pretenso sonegador seria condenado
na seara criminal, mas a cominagdo de prestacdo pecunidria ndo surtiria efeitos em ambito fiscal,
umavez que o contribuinte ndo fora, em via administrativa, considerado devedor.

Ratifica-se, assim, 0 que ja resta pacificado pela doutrina e jurisprudéncia proeminentes. antes do
esgotamento da seara administrativa, com o transito em julgado das decisOes ali expedidas, a
denotar a transgressdo do dever tributario, ndo ha que se falar em possibilidade de condenacéo
criminal por sonegacéo de tributos.

Via de conseguéncia, impensavel mensurar que o inadimplemento de uma obrigacéo extrapenal
ensgaria, necessariamente, a responsabilizacéo criminal, com a cominacéo de rigorosas penas
privativas de liberdade ou, ainda, de exacerbadas penas de multa.

Tratando-se, pois, de crimes que violam a ordem tributaria, atingindo o Fisco e, portanto, toda a
coletividade, visto que, em tese, os tributos deveriam ser reempregados sob a forma de medidas em
beneficio do conjunto social, forcoso reconhecer que a prévia existéncia de consubstanciada divida
tributéria (ilicito fiscal) é — quanto, especificamente, aos crimes fiscais — pressuposto para a
formagdo do ilicito penal, depreendendo-se, entdo, o liame entre os ramos juridicos em destaque.
Afinal, o Direito é unissono.

4 DA COMPLEICAO GARANTISTA

Historicamente, o encadeamento de vanguardistas ideias impulsiona o resplandecer de novos e
primorosos rumos para a Humanidade.

No campo, especificamente, do Direito, tal assertiva ndo poderia ser distinta, de modo que o
jusfilésofo italiano Luigi Ferrgjoli, com a publicacgo de sua transcendental obra, Direito e Razao,
desenvolveu a Teoria do Garantismo Penal, tratando de desvelar as arbitrariedades e descasos do
Estado, frente as garantias dos cidaddos que, quando da elaboracdo do “contrato social”, se
comprometeu atutelar.

Note-se que 0 nobre jurista, ja de inicio, reconheceu, em sua obra, que afinalidade do Direito Penal
ndo se aloja apenas na seara retributiva (motivada pelas ameagas sociais, representadas pelos
crimes), mas também, e precipuamente, versa acerca daquilo que intitulou “protecdo do mais fraco
contra 0 mais forte”. Assim, trouxe a lume que a parte mais vigorosa da relacéo juridica pode ora
figurar como delinquente, ora como a prépria vitima, atuando em um expoente méximo de
vinganga, em concurso com aferocidade punitivista do Poder Publico.

Nesse diapasdo, a ideia do Garantismo Penal exsurge como antidoto a prevenir e remediar as
arbitrariedades do Estado, que, no exercicio de seu jus puniendi, tende a ser demasiadamente



agressivo e cruel, sem valorar, adequadamente, principios constitucionais basicos, como o da
presuncdo de inocéncia, individualizacdo e humanizacdo das penas.

Portanto, Ferrgjoli dedicou-se a rememorar 0 compromisso do Estado em tutelar os direitos
fundamentais, definindo os limites de incidéncia do Direito Penal — a ultima ratio, isto é, o ultimo
ramo juridico a ser invocado, em caso de violagdo do ordenamento, regulando, pois, t&o somente, 0s
bens juridicos mais relevantes para o0 ser humano e a coletividade. Tratou, ainda, da necessidade
politico-repressora como caracteristica da esfera criminal, a qual, se adequadamente aplicada,
propicia que a pena sgja valorada da forma mais razoavel e proporcional possivel, em consonancia
com os ditames da legalidade e constitucionalidade.

Resgatando as ligdes de Aristoteles, no Livro |l de sua Etica a Nicomaco (1991, p. 38), sendo “a
virtude uma espécie de mediania, ja que, como vimos, ela pde a sua mirano meio-termo”, 0 modelo
garantista, conclamado por Ferrgjoli, para que possa vir a atingir as suas mais primorosas
finalidades, h& de encontrar-se inserto, precisamente, no intervalo entre duas forgas antagonicas. a
funcdo punitiva do Estado, tracada pelalei, e atutela dos direitos e garantias fundamentais dos seres
humanos, endossada pela Constituicdo Federal. Decerto, somente assim poder-se-4 ventilar a
legitima garantia do equilibrio, na balanca da Justica.

Conceitua, entdo, o0 Mestre Ferrajoli (1995, pp. 335-336):

Garantismo, com efeito, significa, precisamente, a tutela daqueles valores, ou direitos fundamentais,
cuja satisfagdo, mesmo que va de encontro aos interesses da maioria, € o fim justificador do Direito
Penal: a imunidade dos cidad&os contra a arbitrariedade das proibicdes e dos castigos, a defesa dos
fracos por meio de regras iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado e, por conseguinte,
a garantia de sua liberdade mediante o respeito, também, da sua verdade. E, precisamente, a
garantia destes direitos fundamentais que torna aceitavel a todos, inclusive a minoria dos réus e
imputados, o Direito Penal (traducéo da autora).

De ta modo, a proposta de Ferrgjoli consiste, exatamente, em interpretar todo o ordenamento
juridico sob a ¢tica do Garantismo, a fim de que o Estado, mesmo diante da violacdo, ou ameaca
grave, ao erario publico e, por conseguinte, aos seus proprios interesses em recol her, plenamente, os
tributos, assegure o resguardo dos direitos fundamentais.

Portanto, com mais razéo ainda, a aclamagdo da Teoria Garantista ha de entrever-se, de modo a
interpretar, acertada e equanimemente, os crimes fiscais, aplicando-se, de forma individua e
humanitaria, a pena, uma vez que é de puro interesse do Estado punir o infrator da norma fiscal,
gue, em tese, descumpriu com suas obrigacOes tributérias e fraudou o erério publico, mas, ainda
assim, merece e faz jus atutela estatal de suas garantias constitucionais.



5 CONTORNOS DOGMATICOS E GARANTISTAS DA SONEGACAO: CRIMES
TRIBUTARIOSEM ESPECIE

Esgotadas as consideragdes preliminares, o conceito de “sonegar” advém da ocultagdo acerca da
existéncia, ou mesmo dimensdo, do fato gerador de determinada obrigacéo tributaria.

Afigura-se, entdo, que, diversamente do que se tencionaria vislumbrar, em deducdo leviana, o
sujeito ativo do crime fiscal ndo € mero inadimplente, que ndo cumpre, de modo satisfatorio, com a
prestacdo devida ao Fisco. O sujeito ativo €, via de regra, o contribuinte ou, ainda, o responsavel
pelo cumprimento da obrigac8o, a0 passo que 0 sujeito passivo é a pessoa juridica de Direito
Plblico, envolvida e afetada pela pratica criminégena, nos moldes dos arts. 145 a 156, da
Constituicao Federal.

Noutro bordo, a ideia de sonegacdo estd, intrinsecamente, relacionada, como adverte parte da
doutrina, arealizacdo de manobra engenhosa, apta aludibriar.

N&o por acaso, aias, comumente, os crimes fiscais se encontram relacionados a uma contrafagéo
(crimes de falso), a despeito de que a melhor jurisprudéncia reconhece, em tais hipéteses, ser devida
a aplicacdo do principio da consuncéo, absorvendo-se o delito-meio (falsificacdo) pelo delito-fim
(sonegacao ou supressao de tributos), vez que ambos foram, decerto, realizados no mesmo contexto
fatico, tratando-se, pois, de um crime Unico.

Antes de adentrar no mérito datipologia penal tributaria em espécie, impende trazer alume o cotgjo
doutrinario do direito comparado sobre a natureza dos crimes em tela.

De um lado, a doutrina, majoritariamente, alema sustenta que o delito fiscal se forma a partir da
violagdo a uma “infracéo de dever”, conforme o jurista Joaquin Cuello Contreras, ao citar Claus
Roxin, exigindo-se a ocorréncia de prejuizo patrimonial, face a prética da sonegagao.

Noutro sentido, a doutrina hispanica se consubstancia na exigibilidade de afiguracdo do engano,
sendo forgoso 0 emprego de fraude para que ocorra a tipificagcdo do crime tributario.

O ordenamento juridico brasileiro adotou, em regra, ainda que ndo expressamente, a ideia de
engodo, de sorte que o Direito Pena ha de perseguir e punir, unicamente, condutas fraudulentas,
cujaintrinseca orientacéo se firme no sentido de ludibriar a Receita Publica, omitindo, reduzindo ou
suprimindo tributos, pois, do contrério, correr-se-ia 0 risco de punir aguele que, apenas, foi
inadimplente, cuja conduta ndo atentou, concretamente, em desfavor do bem juridico tutelado pela
norma: o erario publico.

Assim, € exigivel a prévia comprovacdo da existéncia da divida tributéria, sendo constitui condicéo
de procedibilidade para a acéo penal publicaincondicionada.



51 DA SUPRESSAO OU REDUCAO DE TRIBUTO, CONTRIBUICAO SOCIAL OU
QUALQUER ACESSORIO: ARTIGO PRIMEIRO

Nos termos do art. 1°, da Lel n°. 8.137/90, resta criminalizada a conduta daquel e agente que sonega
ou reduz tributo, em sentido lato, ou uma obrigag&o acessoria qualquer.

A acdo criminogena, regulada nesse dispositivo legal, é classificada como crime material, isto &,
gue exige, para a sua adequada configuracdo, a ocorréncia de resultado naturalistico, que atere o
mundo externo, o ambito fético, devido a prética de conduta delituosa.

O crime do art. 1° |, da Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria corresponde, também, a um
delito préprio, haja vista que o possivel agente crimindgeno deve gozar de determinada qualidade
ou condicdo pessoal para poder, enfim, ser considerado sujeito ativo do ilicito penal.

No mesmo rumo, seguem as valorosas ligdes de Bitencourt (2014, p. 116):

Como consequéncia do principio de culpabilidade, ndo € possivel atribuir responsabilidade penal
sem dolo ou culpa, e, especificamente, no ambito dos crimes contra a ordem tributaria, somente ha
crime se 0 agente agir dolosamente [...] A mera identificacdo formal do sujeito passivo da
obrigacao tributaria ndo é suficiente para formar um juizo de adequacao tipica na seara penal.
Muitas vezes, o sujeito formamente obrigado perante o fisco (seja ele contribuinte ou responsavel,
nos termos da lel) delega, por meio de acordo ou convencdo particular, a terceira pessoa, a
responsabilidade de fato pelo recolhimento e/ou pagamento de tributos. Se esse terceiro é guem
realiza, por sua propria conta e risco, a conduta fraudulenta, ultrapassando os limites de suas
atribuicdes, ele sera o autor do crime (o original ndo contém grifos).

Nesse portico, ainda, mister ressaltar que o contribuinte pode corresponder a uma pessoa juridica e,
regulando a tematica, o art. 11, da Lel n°. 8.137/90, preconiza que respondera, na medida de sua
culpabilidade, pela pratica dos crimes tributérios, todo aquele que concorrer para a sua realizagao,
inclusive a pessoa natural que agir por meio da pessoa juridica que representa.

A seu turno, o objeto material do crime do art. 1°, da Lei n° 8.137/90, pode ser o tributo, a
contribuicdo social e/ou quaisquer outros acessorios que estgjam aptos a serem suprimidos ou
reduzidos, com o intuito delitivo.

Destarte, 0 objeto da supressdo ou reducdo ha de consistir em um componente de natureza
pecuniaria. Alis, axiomatico que, propositadamente, na pluma magistral de Bitencourt (2014, p.
108), a representar, no momento, a melhor doutrina, segue-se tal linha de posicionamento: “é
possivel deduzir que os questionamentos que versem sobre a existéncia da relacdo juridico-
tributéria, e a consequente existéncia de divida, condicionam a tipicidade do comportamento da



seara penal” (grifos do original).

Note-se que o legislador pétrio, ao utilizar o verbo “suprimir”, quis se referir a extingdo do tributo
ou obrigagcdo acessdria, a fim de que ndo surtissem efeitos. No que tange ao termo “reduzir”,
inobstante o autor da conduta reconhega o tributo, contribuicdo social ou, ainda, a existéncia do
acessorio, restringe ou abate a sua incidéncia, ndo o admitindo integramente e, assim, pratica a
sonegacdo ao erario publico.

Impende, no mais, consignar que o art. 5°, do Cédigo Tributario Nacional, conceituou o género
tributo como “toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituidaem lei [...]".

A doutrinaja pacificou que a contribuic¢éo social € especie tributaria, razéo pela qual, ainda que néo
fosse mencionada no tipo penal, ja estaria abarcada pelo género “tributo”.

Juridicamente, € considerado “acessorio” o elemento que acompanha o tributo principal, sem, por
obvio, efetivamente, integrélo. Conforme advogam Luis Regis Prado e Bitencourt, o
inadimplemento da obrigacdo tributaria acessoria se refere ap objeto da reducdo ou supressdo, de
sorte que 0 ndo cumprimento da penalidade pecuniaria imposta, somada a ocorréncia de fraude, sdo
elementos gque constituem o tipo penal em comento, porquanto a utilizacdo de manobras engenhosas
parainduzir as autoridades fazendarias em erro implica condi¢do sine qua non para a caracterizacao
de tal delito material contra a ordem tributaria.

Nesse interim, o inciso | do artigo em andlise traz os seguintes ntcleos do tipo: “omitir informacao,
ou prestar declaracdo falsa, as autoridades fazendarias’.

O primeiro verbo do tipo incriminador, “omitir”, remonta a um delito classificado como comissivo
por omissao (ou omissivo impréprio), haja vista que se refere a um crime de resultado: o sujeito,
para incorrer nessa modalidade, devera abster-se de prestar informagdo verdadeira acerca da
existéncia de tributo, contribuicdo social ou outro acessorio, ao Fisco.

Assim agindo, deixara de cumprir aquilo que pode e deve fazer, porquanto os deveres, para com o
Estado Fiscal, decorrem delel.

De outra sorte, na segunda parte do inciso I, resta tipificada a conduta de prestar declaracao falsa a
Fazenda Publica. Consiste, pois, em mais uma previsao legal de um delito de falso, ante a assertiva
inveridica acerca da existéncia, ou suposta reducdo, de tributo devido (em sentido lato), principal ou
acessorio.

A informacéo falsa se referira, tdo-sd, a um fato, juridicamente, relevante, costumeiramente relativo
a propria obrigacdo tributaria, de modo a ensgjar, ou ameacar, gravemente, a ocorréncia de leséo ao



erério publico.

Esclarece a doutrina criminal-tributarista que, para a consubstanciacéo do ilicito penal, € imperioso
gue afalsificagcéo detenha suficiente potencialidade lesiva, apta, evidentemente, a gerar ou conduzir
a supressdo, ou reducdo, tributéria, bem como faz-se imprescindivel que a contrafacdo se denote
capaz de ludibriar, ou reduzir a erro, o Fisco.

Do contréario, patentemente, ndo havera crime, porquanto impossivel a sua consubstanciacéo, nos
termos do art. 17, do Cédigo Penal, hgja vista serem, absolutamente, inidéneos os meios, em tese,
empregados para a pratica ilicitay, o que atende, pois, perfeitamente, ao viés garantista, de
interpretacdo dos crimes fiscais, ora proposto.

Demais disso, havera um fato impunivel caso afalsidade, no caso, seja grosseira, inidonea, incapaz
de ludibriar 0 “homem médio”, quanto aimitatio veri (imitacdo da verdade).

No gue concerne ao inciso |1, o engodo (fraude) referido nesse dispositivo pode ser praticado de
forma comissiva (agd0) ou omissiva (omiss&o), inserindo, ou omitindo, dados falsos e relevantes,
em vistas a ludibriar a fiscalizagdo tributéria, o que pode ser feito em documento ou livro exigido
pelale fiscal, relativo a operacdo de qualquer natureza.

Assim, quanto a hipotese incriminadora do art. 1°, 11, ndo apenas poderdo ser responsabilizadas as
falsificacbes praticadas, em detrimento das autoridades fazendarias, quando da ocorréncia do
lancamento, como também as que forem cometidas (ou, simplesmente, descobertas) durante o
periodo da fiscalizacdo, de modo a evitar que a Fazenda Publica realize o langamento devido ou,
ainda, aplique a necessaria sangao.

Em consonancia com o que ratifica Edmar Oliveira Andrade Filho (2009, p. 132), apenas quando o
agente, de fato, concorrer para a inexatiddo dos elementos a ensgar a supressdo ou reducéo do
tributo, contribui¢do social ou qualquer outro acessorio, podera ser responsabilizado criminamente,
bem como quando omitir a operagéo, de qualquer natureza, em livro fiscal (elemento essencial da
obrigacdo tributaria). Ademais, podera responder quando a inexatiddo houver sido produzida por
terceiros, servindo, porém, para beneficio do agente ou de pessoa juridica controlada por este,
guando elafor, no ambito de uma relacdo concreta, sujeito passivo da obrigacdo tributaria.

No tocante ao inciso |l, deve restar demonstrado que a fraude foi realizada com o escopo de
alcancar o resultado pretendido, e exigido pelo tipo, qual sgja a supresséo ou reducdo de tributo (ou
acessorio), vez que o elemento subjetivo comporta um dolo especifico.

Referente ao inciso |11, demonstra-se que ele faz mengdo a conduta de “falsificar ou alterar nota
fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento [...]". Trata-se, pois, de rol,



meramente, exemplificativo, desde que o documento especifico corresponda a informe identificador
e essencial aoperacado tributavel.

A ateracdo do documento implica a modificagdo indevida de seu contetido, transformando o seu
estado de fato anterior (mediante fraude), desde que tal conduta seja relevante para a fiscalizagdo
tributaria.

Nas linhas, ademais, de Juary C. Silva (1998 apud Bitencourt, 2014, p. 134), esta sedimentado ser
necessario gque a falsificacdo “possa induzir em erro os servidores da érea fazendéria, a ponto de
ensg ar a meta visada pelo contribuinte, que é o ndo pagamento do tributo, ou 0 pagamento menor”.

Em relagdo ao inciso |V, amaior parte das condutas descritas nesse tipo ja constam, expressamente,
na redacdo dos demais incisos, e se referem tanto ao documento publico, quanto ao particular,
relacionado, por 6bvio, a obrigacdo tributaria. A conduta, ali prevista, de elaborar, fornecer ou
emitir documento falso, ou inexato, denota ter o agente contribuido, de alguma forma, para o
cometimento do delito, falsificando, assim, documento, a posteriori, utilizado para suprimir, ou
reduzir, tributo ou contribuic&o social e obrigacéo acessoria qualquer.

No tocante ao dolo, umavez mais, o crime do inciso IV abrange tanto a modalidade dolosa direta (0
agente sabia que o documento era falso), quanto o proprio dolo eventual (ele devia saber acerca da

contrafacao).

Entrementes, em vistas a uma interpretagdo garantista do referido dispositivo penal, € mister que
tenha sido demonstrado , no caso, que o documento apreendido era contrafeito, diante das
circunstancias apuradas e das caracteristicas intrinsecas do agente.

Se ndo demonstrado isso, a acusacao e o proprio julgador, em atendimento aos principios do Estado
Democrético de Direitos, deverdo se manifestar no sentido de dever ser 0 acusado absolvido, néo se
comprovando o dolo, direto ou eventual, e mostrando-se inadmissivel, para a conformacdo dos
crimes fiscais, a modalidade culposa.

Por fim, o dltimo inciso, V, do art. 1°, quanto ao dolo, denota que a inten¢éo do agente devera ser
dirigida ao conhecimento e vontade de deixar de fornecer a nota fiscal, ou, mesmo gue venha a
fornecé-la, havera de ter conhecimento de que esta agindo em desacordo com alei, com o escopo de
vir aatingir a supressao ou reducdo tributéria ou, ainda, a obrigagdo acessoria.

No émbito do art. 1°, V, constata-se que a conduta criminégena podera se perpetrar por comissao
por omissdo, quando o sujeito deixar de cumprir a obrigagcdo, estatuida por lei, ocultando o fato
gerador e a propria formatacdo do crédito tributério, ou, ainda, negando-se a fornecer os
documentos necessarios, relativos a venda de mercadoria ou prestacéo de servico.



De igual modo, a conduta delituosa podera ser comissiva, com a entrega de nota fiscal ou
documento equivalente, mas em desacordo com alel, e ocultando-se, ainda, o legitimo fato gerador
e/ou a constituic¢do do crédito tributario.

Em qualquer das hiplteses, € evidente, faz-se imperiosa a constatagdo do engodo, induzindo a
Fazenda Publica em erro, acerca da obrigagdo fiscal. Ademais, seja como for, impende que se
denote ter a prética delitiva contribuido para a supresséo ou reducéo de tributo.

5.2 CRIMES EQUIPARADOS E DE MERA CONDUTA: ARTIGO SEGUNDO

N&o obstante o preceito secundario de todos os delitos previstos no art. 2° sgja idéntico (com a
mesma cominagdo de pena), cada um dos preceitos primarios, encontrados no dispositivo penal, €
auténomo, com nucleos essenciais do tipo penal, absolutamente, distintos.

Cada delito insculpido no art. 2° é classificado, doutrinariamente, como crime de mera conduta,
haja vista que, para a sua correta consumacao, ndo se exige a producdo de resultado material, ao
contrario do ocorrido em relacdo as figuras tipicas do art. 1°, daLei n°. 8.137/90.

O primeiro inciso analisado corresponde a conduta de “fazer declaracéo falsa ou omitir declaragdo
sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo”.

No que concerne a conduta tipica de omitir informacdo devida, essa omissdo devera, conforme ja
sublinhado anteriormente, ser idénea a produzir efeito lesivo ao erério publico, sob pena de ser
considerada atipica. 1sso porque, necessariamente, para a consubstanciacdo do tipo, havera a
ocultacdo intencional de fatos com relevancia tributéria, a respeito dos quais se baseie uma
obrigacéo fiscal ou que influam sobre o quantum devido.

Para o tipo penal do inciso |, do art. 2°, vdlidas todas as ponderactes realizadas acerca dos crimes
do art. 1°, da Lel em apreco. Ademais, no tocante a Ultima modalidade prevista no inciso | (“ou
empregar outra fraude”), restam ampliadas as hipéteses admissiveis para enganar o Fisco, por meio
de engodo, desde que este se mostre suficientemente apto aludibriar.

Ora, € certo que a propria lei passou a admitir interpretacdo analdgica quanto as hipoteses
criminosas abarcadas pelo aludido inciso, pois, conforme sedimenta Jiménez de Astia (1990 apud
Bitencourt, 2014, p. 165), ela “[...] se vincula a prépria vontade da lei”, ndo estando, porém,
atrelada a nenhum objeto material especifico.

Assim, no caso do inciso I, do art. 2°, ndo se admite, apenas, a fraude que objetive a supressdo ou
reducdo tributéria, como formulado, taxativamente, pela redacdo do artigo 1° podendo ser
analdgicatal interpretacdo. Absolutamente recomendavel, porém, o emprego de cautela ao aplicar a



hipétese normativa do inciso |, ao estender a incidéncia da locucéo “ou empregar [qualquer] outra
fraude’.

Impende consignar, ainda, a existéncia de dolo especifico, com a finalidade especial de “[...]
eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributo”. Tal escopo, presente na conduta do réu,
devera ser, expressamente, corroborado, por meio de provas licitas e legitimas, sendo, ainda, valida
aressalva do douto Cezar Roberto Bitencourt (2014, p. 170):

Nem mesmo a simples omissdo do dever de prestar informacdes, quando desacompanhadas de
comportamentos inequivocamente direcionados a enganar o Fisco, pode ser considerada tipica,
porgue significaria admitir a aplicabilidade do principio in dubio pro societate, inadmissivel num
Direito Penal minimo e garantista (o origina ndo contém grifos).

Demais disso, o0 delito encartado no inciso | se consuma com a mera realizacdo de qualquer dos
comportamentos incriminadores previstos. No ambito, porém, do prazo para a prestacdo de
informacfes devidas, o crime apenas se consumard findo o periodo admissivel para que o agente
cumpra as suas obrigagdes para com o Fisco.

Reconhece, outrossim, a doutrina ser, extremamente, dificil o fracionamento da conduta do agente,
para admitir a possibilidade de ocorréncia da tentativa, embora ndo vede, absolutamente, tal
hipétese. Disso dependerd, portanto, a andlise do caso concreto, em observancia aos axiomas
garantistas, a fim de que ndo sgja cometida qualquer arbitrariedade, reputando-se consumado um
crime que, em verdade, n&o o foi.

Demais disso, 0 inciso Il afirma que constitui crime a conduta relativa a “deixar de recolher”, no
prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, 0 que corresponde, pois, & omissdo de um
dever de providenciar o correto recolhimento do valor tributério retido ou, ainda, cobrado de
terceiro, que, no entanto, deveria ser coligido aos cofres publicos.

Para a consubstanciacdo do tipo subjetivo, o dolo também devera ser especifico, isto €, voltado a
finalidade de ndo recolher os valores retidos ou cobrados.

Ponto interessante € aguele concernente a incidéncia da causa supralegal relativa a inexigibilidade
de conduta diversa. Embora a doutrina a entenda cabivel, como hip6tese de exclusdo da
culpabilidade, a sua incidéncia devera se restringir, conforme ja ratificado por Hugo de Brito
Machado (2002 apud Bitencourt, 2014, p. 185) aos casos de “né&o recolhimento do tributo, [...] pela
decisdo do contribuinte de utilizar os recursos financeiros para pagar empregados, fornecedores,
com o fito de evitar o fechamento daempresa’.



Entrementes, a melhor doutrina ja vem se posicionando no sentido de dever ser reputado, como fato
atipico, o caso em que os valores a serem recol hidos referiam-se a mero registro formal nafolha de
pagamento da empresa, ndo estando, porém, em poder do empresario, de sorte que ndo se afiguraria
possivel que ele deixasse, de qualquer modo, de efetuar o recolhimento, quando deveria fazé-lo,
dispersando-os, assim, dos cofres publicos.

Nessa hipétese, por 6bvio, ndo havera crime, visto ser impossivel a sua consumacado, ante a absoluta
ineficacia do meio, em tese, empregado para o delito. No mesmo sentido, destague-se que se
posiciona Luiz Flavio Gomes (2014 apud Bitencourt, 2014, pp. 184-185), asseverando: “a real
capacidade de agir, nos crimes omissivos, integra a propria esséncia da tipicidade. Na sua auséncia,
ofato éatipico|[...], dispensa-se a analise da cul pabilidade’.

No mais, quanto ao delito tipificado no inciso |11, cuja redacéo abarca a conduta de “exigir, pagar
ou receber, para S ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal”, restam frustradas as
finalidades do Estado, relativas a instituicdo e concessdo de incentivos fiscais. Tem-se, portanto,
uma conduta extorsiva, consistente em “crime comum”, que ndo exige condicdo especial a ser
atingida pelo sujeito ativo.

A vantagem econdmica, portanto, prejudica, in casu, a lisura e transparéncia do procedimento, as
quais sdo pretendidas, inclusive, quando da fixac&o do bem juridico, com o escopo de resguardar o
patrimonio publico e evitar que ocorra o desvio dos incentivos fiscais.

Noinciso IV, é criminosa a conduta de “deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de desenvolvimento”.
Incrimina-se, entdo, o intitulado desvio de finalidade, porquanto, intencionalmente, o beneficiério
deixa de cumprir os compromissos assumidos, concernentes ao incentivo fiscal, ou, ainda que o
faca, move-se em desacordo com o estatuido.

Portanto, conforme a classificagdo doutrinéria, o crime do inciso 1V é conhecido como delito
especial ou proprio, aexigir condicdes especiais do agente.

De mais a mais, no ambito do inciso V, “utilizar ou divulgar programa de processamento de dados
gue permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributéria possuir informacdo contabil diversa daguela
gue &, por lei, fornecida a Fazenda Publica’. Ante a incriminagdo dessa conduta, visa-se facilitar a
informatizacdo da arrecadacéo de tributos, garantindo, a esse processo, maior seguranca, devendo a
fraude, repise-se, ser capaz de ludibriar a Fazenda Publica, em homenagem ao principio da
ofensividade.



As condutas delitivas do art. 2° correspondem a crimes de competéncia do Juizado Especial
Criminal, pois a pena maxima cominada ndo € superior a dois anos, nos moldes do art. 61, da Lei
n°. 9.099/95. Além disso, importa frisar que é cabivel, em tese, a suspensdo condiciona do
processo, sendo a pena minima estipulada ndo excedente a um ano, o que poderd ocorrer desde que
atendidos os demais pressupostos do art. 89 daaludidalei.

5.3 CRIMES FUNCIONAIS CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: ARTIGO TERCEIRO

O ultimo dispositivo, da Lel n°. 8.137/90, que tipifica delitos contra a ordem tributaria corresponde
a0 seu art. 3°, atinente aos crimes funcionais.

A despeito de fazer mencdo, no caput desse artigo, aos demais ilicitos funcionais, previstos no
Codigo Penal, deve-se pontuar que o aludido diploma legal, a eles, ndo se referiu, e tratou, téo
somente, dos delitos praticados contra a Administracéo Publicae em Geral.

Por 6bvio, os crimes funcionais devem, necessariamente, ter, como sujeito ativo, o funcionario
publico, assim entendido como aquele que tenha cargo, emprego ou funcéo relativa a administragéo
do Tesouro. Ademais, o contribuinte poderd, também, a depender do caso, ter agido em conluio
com o funcionario publico, ocasido em que respondera pelo mesmo delito que este (funcional), uma
vez que tal condicao constitui elementar do crime, passivel de comunicacdo, nos moldes do art. 30,
do Cadigo Penal vigente.

Deinicio, insculpido no inciso |, vem o tipo pena relativo ao ato de extraviar livro oficial, processo
fiscal ou qualquer outro documento, de gque o funcionério tenha guarda, em razdo de sua funcéo (
ratione officii), ou, ainda, inutiliza-lo, total ou parcialmente, o que ensegja pagamento indevido, ou
inexato, do tributo ou contribuicéo social.

A doutrina em geral, encabecada por Nelson Hungria (1980 apud Bitencourt, 2014, p. 215), vem
entendendo, ha décadas, que o verbo-nlcleo “extraviar” significa “desencaminhar, desviar do
destino”, em que pese este remonte a compreensao de crime culposo, ante a prética de uma conduta
negligente, que constitui uma das espécies de culpa.

Uma vez, porém, que ndo se admite tal modalidade nos delitos fiscais, juristas do quilate de
Bitencourt optaram por trazer nova acepcao ao termo “extraviar”, que, em seu entendimento,
implica um crime omissivo, sendo responsabilidade do garantidor zelar pelo documento oficial de
gue tem guarda em raz&o da funcéo, podendo e devendo, pois, agir paraimpedir o resultado, embora
ndo o faga (art. 13, 8 2°, do Cadigo Penal).

Tal crime é classificado como doloso especifico, porquanto o agente somente podera reputar
praticado o ilicito quando sua conduta for dirigida a finalidade de efetuar o pagamento tributario



indevido ou inexato, admitindo-se, em tese, atentativa.
Impende que se refira, também, a condutatipicado inciso |1, do aludido artigo 3°.

Elucida Bitencourt que a agdo delituosa do funcionério publico que exige, solicita ou recebe
vantagem indevida, para si ou para outrem, de forma direta ou indireta — ainda que fora da funcéo,
antes de iniciar o seu exercicio, mas, sobretudo, em razdo dela — constitui patente abuso de
autoridade, pois implica 0 uso da mencionada funcéo para coagir, solicitar ou receber a vantagem
indevida, caracterizando-se, entéo, o crime.

E mais. se enquadra, iguamente, nesse delito, a conduta do funcionario publico que aceita a
promessa de recebimento da vantagem indevida, e, assim, langa ou cobra tributo, ou contribuic¢éo
social, apenas parcialmente, podendo, ainda, assumir 0 compromisso de realiza-lo, em beneficio de
extraneus (agente corruptor, aquele que empreendeu tal proposta).

Noutro diapasdo, impende rememorar que, via de regra, nas precisas linhas do art. 29, do Codigo
Penal vigente, resta estipulado o seguinte: “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas’ (o original ndo contém grifos). Pacifico, entdo, que o nosso Codex
adota a Teoria Monista da Acéo, segundo a qual, quando duas ou mais pessoas atuam, em Concurso,
para a préatica de um Unico delito, todas responderdo por este.

Muito se questiona se tal regra seria aplicavel no concernente aos crimes tributarios. Sem embargo,
para fins de proposicdo de novos parametros exegéticos garantistas, no que se refere aos crimes
fiscais, imperioso observar que tal previsdo ndo se encontrainsertanaLe n°. 8.137/90, e violariao
principio da proporcionalidade caso fosse punido o funcionério publico, com a aplicacdo de pena
mais branda (de trés a oito anos), enquadrando-se nos termos do art. 3°, |1, daaudida Lei, ao passo
gue seria imputado, ao corruptor, o crime do art. 333, do Cédigo Penal, extremamente mais severo
(penade dois a doze anos de recluso).

Mais correto, pois, diante dessa situagcdo concreta, seria atribuir, ao funcionario publico, o referido
crime tributario, e considerar participe, do mesmo delito, o agente corruptor, naformado art. 29, do
Cadigo Penal, por auséncia de previsdo legal para um tipo especifico.

N&o hd, na figura tipica em andlise, qualquer resultado material exigido como elemento do tipo, de
sorte que estamos diante de um delito de mera conduta, bastando a prética dos verbos exigir,
solicitar, receber ou aceitar, para se consumar.

Mais ainda, o derradeiro inciso do art. 3°, da Lei n° 8.137/90 tipifica a conduta daquele que
patrocina (isto €, advoga, defende, protege), direta ou indiretamente, interesse privado, perante a
administracdo fazendéria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Esse tipo penal também



se assemelha, em demasia, ao crime regulado no art. 321, do Estatuto Repressor, concernente a
advocacia administrativa.

E imprescindivel vislumbrar que a diferenca entre os delitos supramencionados versa acerca da
autoridade diante da qual o ilicito penal € praticado: no crime de advocacia administrativa, trata-se
da Administragdo Publica; no crime tributario, da Fazenda Publica

O momento consumativo do ilicito corresponde ao da realizacdo do primeiro ato de patrocinio de
interesse privado, diante do Fisco, independentemente da eventual obtencdo de éxito. A tentativa,
portanto, em tese, € possivel.

Em que pese o legislador patrio tenha cominado a pena de um a quatro anos de reclusdo, além da
multa, pela prética do delito fiscal do inciso Il1, a pena para esse crime foi mais gravosa do que
aquela prevista no proprio art. 321, do Codigo Penal, de trés meses a um ano, e multa,
evidenciando-se, entdo, a gradacdo da severidade penal, imposta aos crimes tributérios. E
admissivel, em tese, a suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n°. 9.099/95).

6 CONSIDERACOESFINAIS

A andlise da Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria e seus tipos penais incriminadores traz a
baila a discussdo acerca da obsoleta politica-criminal brasileira de instituir leis e provocar a atuagéo
do Direito Penal, punindo, mais severamente, a violagcdo aos bens juridicos tutelados, na va ilusdo
de que isso possa minorar a contumaz reiteracdo delitiva. Espera-se, enfim, que a novel lei, mais
repressora, propicie, também, a fiscalizagcdo necesséria para por termo a prética sonegatéria, 0 que,
porém, por si sO, hdo podera ser alcangado.

E nesse contexto que a abordagem e o estudo da Teoria do Garantismo Penal, de Ferrgjoli, se
mostram ainda mais promissores e relevantes, no desvelo em proteger os cidaddos da sanha punitiva
do Estado Fiscal, e de sua ansia por responsabilizar, criminamente, todos os supostos
transgressores da norma, sem, contudo, intentar aferir, da forma adequada, o grau de
reprovabilidade inserto em suas condutas.

Como, lamentavelmente, € comum, em crimes tributérios, o Ministério Publico, detentor do
dominus litis, costuma oferecer a denincia sem apresentar as devidas provas concretas da
materialidade e, precipuamente, indicios minimos de autoria.

Portanto, imperioso ressaltar que deve se encontrar, satisfatoriamente, descrita, na dendncia — uma
vez que vivemos sob a égide de um Estado Democratico de Direitos — a conduta pormenorizada de
cada um dos supostos agentes delitivos, bem como o elemento “fraude”, que, costumeiramente,
permeia os crimes tributérios, a fim de que reste demonstrada a intencéo (e a real capacidade) de



ludibriar o Fisco.

A pluma de Hugo de Brito Machado se mostra audaz ao trazer alume o fato de ser corriqueiro que
o Ministério Publico denuncie diretores de sociedades comerciais, a titulo de exemplificacéo,
baseando-se, tdo somente, no cargo que ocupam, e na suposta probabilidade de que tivessem, em
razéo dele, conhecimento da engenhosa manobra delitiva, perpetrada na empresa. Decerto, a propria
préxis juridica evidencia a continuidade com que tal descaso, em relacdo as garantias e direitos
processuais dos acusados, infelizmente, conflui.

Noutro ponto, mas de igual sorte, a despeito da solene exigibilidade de comprovagdo do dolo, na
seara criminal, como elemento subjetivo do injusto, 0 que, lamentavelmente, se observa, é a
banalizacdo da inversdo do 6nus da prova, com a acusacdo (a figura, mais uma vez, do Ministério
Pablico) despreocupada em comprovar, efetivamente, o dolo e 0 nexo de causaidade, entre a
conduta do individuo e o resultado, recaindo, pois, sobre o réu, o penoso fardo de ter de demonstrar
asuainocéncia

No entanto, se € extremamente dificil, para a acusagdo, corroborar tais elementos, sob a escusa de
gue, tratando-se o dolo de elemento de cunho psicol6gico, inviavel seria areal demonstracdo de sua
incidéncia, com mais razéo ainda sera, praticamente, impossivel, para o préprio acusado e para a
defesa, afastar essa inversdo, sobrelevando-se, assim, a comprovacao de sua inocéncia. Nao por
acaso, aliés, o art. 5° LVII, da Constituicdo Federal, constitui clausula pétrea, a sedimentar que o
principio basilar € a presuncéo de inocéncia, e ndo de culpa.

Tem-se, pois, na praxis, a vulgarizacdo da persecucdo penal punitivista, acarretando,
invariavelmente, a flexibilizacdo, ou concreta afronta, ao nexo causal, ndo se podendo, entdo, aferir
a dimensdo do grau de reprovabilidade do ilicito, com a andlise das consequéncias da prética
criminogena, empreendida por cada um dos agentes delitivos.

Nesse portico, como o0 Garantismo — a prépria lente por meio da qual as arbitrariedades do Julgador,
do Ministério Publico e, enfim, do Estado, se evidenciam — deve nortear a sistematica de
interpretacdo das Leis Penais Tributarias, tdo excessivamente incriminadoras, somente de tal modo
sera possivel delinear o equilibrio prético que ha de existir entre o poder-dever estatal de punir o
transgressor da norma, e o dever intrinseco de respeitar as garantias e direitos fundamentais da
pessoa humana, mesmo que submetida a julgamento criminal.

Portanto, desde que venha o Direito a se esforcar, a0 maximo, para garantir a consolidacdo desse
equilibrio, poder-se-a cogitar na ingtituicdo de um legitimo Estado Democrético de Direitos,
porquanto, nas linhas mestras do insuperavel Ferrgjoli (1989, p. 28):



[...] As garantias — e ndo apenas penais — sdo vinculos normativos idéneos para assegurar
efetividade aos direitos subjetivos e, em geral, aos principios axiolégicos sancionados pelas leis
[...] Em todos os casos, a elaboracéo das garantias, quer dizer, dos mecanismos institucionais
dirigidos a assegurar a méxima correspondéncia entre normatividade e efetividade na tutela, ou
entre satisfacao de direitos, constitui atarefa maisimportante e dificil, tanto de umateoria, como de
uma politica garantista do Direito (traducdo da autora).

A despeito dessa reconhecida dificuldade prética em aplicar o Garantismo, compete a comunidade
académica, e aos legitimos operadores do Direito, desafiar 0os conceitos preconcebidos, como
outrora proposto por Ferrgjoli, em vistas a formagdo de um Estado em que os direitos e garantias
fundamentais sejam atendidos, ainda que n&o em plenitude — o que, indeclinavelmente, ha de passar
pela fidedigna conscientizaco acerca do perigoso caminho pelo qual, na praxis, se enveredam os
juristas, ao negligenciar o0 viés garantista e democrético do Estado de Direitos, cuja marcha urge
reassumir.

[1] <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4502.htm>. Acesso em: 08/05/2015.

[2] <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14729.htm>. Acesso em: 09/05/2015.

[3] MACHADO, Hugo de Brito. 2011, p. 67
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