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Poderia comegar a falar sobre o problema geral da especializagdo de novas disciplinas juridicas e das suas
autonomias no Direito positivo, tal como a legislativa (direito do consumidor — CDC), a jurisdicicnal (Justica
do Trabalho) e a didatica (direito administrativo) para justificar a existéncia de um direito penal tributario. Mas
nédo pretendo aprofundar-me nesta sutileza dogmatica.

De fato, preliminarmente, pretendo fazer recordar sobre a existéncia, no direito fributario, de inGmeros
conceitos normativos (tributo, contribuigdo social, taxa, imposto, empréstimo compulsério, contribuigdo de
melhoria, responsavel tributdrio, substituigBo tributdria etc), o que pode trazer peculiaridades bem
especificas neste campo, ainda mais diante da avalanche legislativa por que passa o Brasil, ja se estando a
chegar nas quase onze mil leis, e seis mil medidas provisdrias. Isto para falar apenas da drea federal, e ndo
consignando as mudangas constitucionais, as resolucfes e os decretos legislativos.

Sem contar, também, os discutiveis atos fiscais infra-legais.

No campo do direito tributario, sendo o Brasil uma Federacdo, e a competéncia sendo concorrente (art. 24,
inc. |, ¢/c art. 30, inc. Ill, CF/88), ndo é possivel esquecer de que o nosso Estado Federal é composto pela
Unido, 26 Estados, Distrito Federal, e cerca de seis mil municipios; afora o fato de que alguns Estados e
Municipios ainda quererem editar as suas préprias medidas provisoérias, '

Enfim, embora a competéncia para legislar sobre direito penal seja privativa da Unido {(art. 22, inc. |, CF/88),
provavelmente, o campo penal fributario, sendo hibrido, ira se deparar com legislagtes tributarias estaduais e
municipais de complemento, sendo, contudo, preciso evitar o “inferno fiscal".

Dito isto, passo a cotejar especificamente o tema objeto dos estudos.

CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
LEGISLAGAQ

Constituicao da Republica.

Cddigo Tributario Nacional.

Cadigo Penal brasileiro.

L. n® 8137, de 27.12.90 — crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagbes de
consumo. (Revogagio da Lei n® 4729/65 — sonegagdo fiscal)

L. n® 9883, de 14.07.00 (aitera do Cédigo Penal brasileiro. Vide apropriagdo indébita previdenciaria
etc.y.

Al S

Temas Polémicos (algumas reflexfes):
1. Fundamento moral das penas criminais tributarias.
1.a ou o sistema tributdrio é bem elaborado, e ndo se admite descumpri-lo por uma questio ética.

1.b. ou o sistema tributario é ruim, e sdo necessarias as penas criminais corporais para intimidar o cidadao-
coniribuinte. De inicio, aumentaria-se a arrecadacdo; mas também poderia aumentar a corrupgdo na
fiscalizagdo (vide, ainda, art. 339, CPB — dar causa a investigagdo administrativa efc, quando sabe gue o
crime é imputado a pessoa inocente)

Ha quem entenda que para saber se uma conduta é a melhor, bastaria imagina-la sendo tomada por todos.
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No caso, se jossem presos todos aqueles que cometem um delito fiscal, as cadeias estariam incrivelmente
mais cheias (se & que isto & possivel..), 05 empregos estariam mais escassos pela pris8o dos
empregadores, € ndo haveria dinheiro sequer para manter os presidios existentes (algo que, de fato, ja
ocorre). Ao contrdrio, se as penas fossem pecunidrias, restaria aumentada a receita do Estado.

2. Direito - Finalidade

2.a direito como limite de poder. O poder & exercido com, sem ou contra o direito. Poder como fato, e o
direfto servindo para conté-lo.

2.b. direito como algo ttil ao poder (coordenando as ag¢des do poder), um instrumento do poder esmagando o
cidadéo.

3. Presuncio em favor do Fisco? A presungdo de verdade do ato administrativo ndo se aplica, integralmente,
em direito tributario; pois ndo ha de se falar em auto-execuforiedade, haja vista a necessidade do processo
de execucio fiscal (LEF- L. n® 6830/80). Nao confundir a exigibilidade com a auto-executoriedade.

(Q 6nus da prova cabe a quem alega. Esta € a regra geral.

Contudo, as presungdes invertem o 6nus da prova. As presuncdes sio baseadas em fatos entendidos como
. ’ . 2
incontroverses {Vide Samula 182, ex-TFR) .

4. (") Pena prisional versus pena patrimonial. As cadeias est@o cheias, ficariam ainda mais, havendo a
necessidade de dinheiro para manté-las. Se a sonegagéo, realmente, atinge os cinglienta por cento (dados
da Secretaria da Receita Federal, apresentados em famosa Sessfo do Senado Federal), os empresarios
estariam quase todos presos — efeitos danosos no emprego. )

Além do mais, as penas patrimoniais produzem receitas publicas. E imperioso, portanto, que o Supremo
Tribunal Federal revitalize 0 seu conceito de proibigio de confisco em razado da aplicagio das multas. {Vide

ADIn n? 1075-1. Hel. Min. Celso de Meiio)a‘.
5. Bizarro
5.1.0 maior predador da Seguridade Sccial é o Poder Pihlico, o préprio Tesouwro:

a) os Municipios ndo repassavam as contribuicdes previdencidrias; b) a COFIS (3% do faturamento) e a
CSLL (10% do lucro) sdo arrecadadas pela Receita Federal, e ndo pelo INSS. Este fato ocorreu na época do
Presidente Fernando Collor. Antes, o STF havia dito que o antigo Finsocial era imposto, um dinheiro livre
para as iniciativas presidenciais (tributo ndo vinculado).

5.2.Um advogado afirmando: "o meu cliente é sonegador de tributo, e ndo um falsificador comum” (algo
defendido a época do ex-TFR). Motivo: pena menor.

5.3.Um advogado afirmando; "o meu cliente & um contraventor (jogo do bicho em Pernambuco), e nao cabe
puni-lo por sonegac&o tributaria”. Motivo: porque o valor do tributo era alto, e a pena da contravengao era
baixa.

5.4.Dizem alguns: o Estado ndo pode, moralmente, ser sdcio de ato ilicito. De outro lado; o Estado ndo
poderia conferir um tratamento mais benéfico ao autor do ilicito. Ambos os fundamentos s&@o morais,
metajuridicos.

- Distinguir, juridicamente, hipdtese de incidéncia e fato gerador. Ver, também, o principio constitucional da
. P , . - .

presungio do estado de inocéncia . Efeitos extrapenais da condenagdo, art. 91, inc. Il, CPB (perda dos

instrumentos e dos produtos do crime),

Seria impossivel a sonegagido de tributo incidindo sobre ato efetivamente llicito ?

Por exemplo, entende-se como vélida a cobranga de tributo sobre a "venda de drogas”, lenocinio, etc. Tributo
é diferente de sancdo (art. 32, CTN). Distinguir a hipétese de incidéncia do fato gerador (tese defendida por
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Alfredo Augusto Becker). Na hipétese de incidéncia, ha licitude (adquirir renda, fazer circular mercadorias
etc). No fato gerador, poderia ndo haver? A posi¢do majoritaria entende que sim.

6. Andlise da |.. n® 8137, de 27.12.90 (crimes contra a ordem fributéria, econdmica e contra as relagdes de
consumo).

Art. 12 - (Crime de resultado)

Defende-se que nele haja um sé tipo — crime de resultado, havendo os incisos do art. 1% de serem
entendidos como simples condutas-meio.

A exclusividade das expressdes legais "supirimir” e “reduzir’ ndo impossibilitam que se entenda como crime o
diferir (retardar), pois esta atitude estaria encampada na expresséo "qualquer acessdrio” - juros de mora por
exemplo, pois a multa de mora estaria excluida pela denuncia espontanea. (art. 138 "caput® e Par. Unico, do
CTN)

E 0 empréstimo compulsdrio ... (O "caput” do art. 12 fala em tributo ou contribuig@o social)

7. Teoria do Erro. (Erro na interpretacdo da lei tributaria. Por exemplo, o contribuinte considera-se isento ou
imune, ou acredita licito realizar a compensagdo dos seus créditos. Mesmo assim, extrai a nota fiscal da
operagdo realizada. L.ogo, ndo pagou o tributo, ou pagou a menor; mas registrou o fato acorrido. Ha quem
entenda que nisto haveria um "exercicio arbitrario das préprias razdes", ou um crime tributario. Contra esta
postura, diz-se que, se assim o fosse, haveria uma ditadura da interpretacfo do Fisco, um "terror fiscal", uma
impossibilidade de o contribuinte interpretar a lei tributaria, vendo-se compelido a pagar por um débito que
acredita ndo ter).

A importancia do erro na aplicagdo da lei tributaria.
Erro de direito é inescusavel (LICC).

E preciso distinguir entre o etro de tipo (art. 20, CPB — exclui o dolo. Ex.: tarifa ou taxa?) e sobre a ilicitude do
fato (art. 21 ~ se inevitavel, isenta de pena - depende das circunstancias. Ex.: microempresa 7).

Ha quem entenda que o erro de tipo pode ser de fato e de direito.

8. Tributos indiretos. De acordo com o art. 166: "A restituic8o de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente seré feita a quem prove haver assumido o referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-
la.” (vide Stmula n® 546, do Eg. STF)

Mas, contra-argumenta-se pela inconstitucionalidade desta previsdo:

a. se toda empresa retirasse do puabiico consumidor todos os seus custos, inclusive os tributérios, ela
jamais viria a falir. Qcorre que o consumidor ndo € um sujeito dotado de {al passividade, Pode haver
concorréncia. Refiita-se, contudo, sobre a substituigdo tributdria, onde ha o efetivo repasse;

b. no Brasil, ndo se faz a distingfo feita em alguns Estados dos Estados Unidos da América do Norte,
onde preco e tributo vém, nitidamente, separados. Aqui, acaso 0 empresario cologue um produto na
prateleira simplesmente com o prego, e, no caixa, venha a afirmar para o comprador que ele devera
pagar separadamente o tributo, sera denunciado ao PROCON, como um violador dos direitos do
consumidor - CRC; _ .

c. a Receita Federal procuraria nao restituir o indébito tributario, nos {ributos indiretos, alegando, quanto
ao consumidor {chamado de contribuinte de fato pela teoria econdmica), que ele & parte ilegitima para
buscar a restituigao (ilegitimidade processual); e, quanto ao contribuinte de direito, que ele repassou o
tributo ao contribuinte de fato.

d. se efetivamente houvesse o repasse, nas hipoteses onde o comprador fosse isento ou imune, nao
deveria o vendedor pagar o tributo, mas se exige que pague. (Ex: o caso de um Tribunal que compra
automovels oficiais para os seus Juizes, Desembargadores, Ministros)

9, Previdéncia.



CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA Paginad de 6

Além do ndo recolhimento pelos Municipios, e da entrega da arrecadagdo da CSLL e da COFIS a Receita
Federal; o que demonstraria um inienso carater predatério do préprio Tesouro, € ainda de se ponderar:

a. ainexigibilidade de outra conduta para pobres e ricos. Haveria a necessidade de o empresario, para
demonstrar o seu estado de dificuldade financeira, vir a vender as magquinas da empresa, sacrificando
a viabilidade desta ? Bastaria uma pericia contdbil, para verificar que ndo foram escondidos fatos, e
todos eles foram escriturados ?

b. um juiz pederia vir a destituir um empresério, e colocar no seu lugar um administrador da confianca do
préprio Juiz (CPC — analogia com usufruto de empresa). Haveria abalo aos principios da propriedade
privada e da livre concorréncia. E se a empresa, embora passando a pagar as contribuigdes
previdencidrias, fosse a bancarrota. Haveria responsabilidade do Estado por isto 7 E do Juiz
nameante 7

c. responsabilidade objetiva e direito penal;

Nos paises civilizados modernos, costuma-se fundamentar a responsabilidade penal na culpabilidade,
afastando do direito penal a responsabilidade objetiva.

De fato, no tempo em que se admitia a responsabilidade objetiva, tratava-se de uma questéo
filosofica. Acreditava-se que o homem era um instrumento do destino, abstraia-se dele o livre arbitrio,
havia o chamado pre-determinismo.

Hoje, entende-se que as penas devem incidir na medida da culpabilidade do autor (arl. 29, CPB —
concurso de pessoas). Contudo, equivocadamente, ha pratica que vem admitindo a dendincia genésica
{bastando, p. ex., a nota fiscal falsa e o prejuizo para o Erdrio para denunciar todos os Diretores da
empresa; o que parece perigoso). Vide exemplos: ‘

Casos

¢.1. Diretora presidente com mais de 80 anos, e ja sob processo de esclerose, dizendo que sabia de
tudo o que ocorria na Administragao, que, de fato, estava sob os cuidados dos seus filhos, parquanto
fosse viuva do ex-dono. Neste caso, para evitar condenagdes injustas, deveria o Juiz, mesmo que a
pericia nao apontasse degeneracdo mental, fazer a ela perguntas bem especificas, como: o
pagamento das contribuicfes era feito com cheque nominativo, visado efc.

Afinal, mesmo a responsabilidade objetiva, exigia um nexo de causalidade entre o ilicito e o
comportamento do réu. Do conirario, estaria-se caminhando para 0 campo da responsabilidade
objetiva por fato de outrem. Um aparente absurdo.

¢.2. 0 gerente de uma filial subfaturava produtos, e depositava a diferenga em uma conta gue o dono
da empresa lhe autorizava administrar. O dono ndo sabia do subfaluramento, e, quando soube,
mandou realizar uma pericia sob a aparéncia de preventiva. O gerente reconheceu que o estava
roubando, mas lhe disse que, acaso tomasse aiguma providéncia, iria denuncia-lo como sendo o
verdadeiro autor,

Eis a importéncia de uma detida investigacdo, para apurar fatos como tais; pois, embora o dono da
empresa pudesse ser sancionado por haver escolhido mal o gerente, culpa in eligendo, nao deveria vit
a ser responsabilizado criminalmente.

O inquérito policial ndo deve ser desprezado
d. denuncia genérica;

A denuncia deve apresentar a participag@o de cada um dos acusados, pois n&o hé solidariedade penal
pelo vinculo social. Afinal, esta solidariedade s ha no campo civel no que respeita ao objeto social da
empresa, que, certamente, ndo é o de praticar delitos.

A alegacdio de que caberia a denuncia genérica, pois durante a instrugéo é que passaria a ser
possivel individualizar as condutas, parece descumprir o devido processo legal, pois a acusagéo
especifica viria depois da defesa prévia, invertendo as coisas. Na verdade, o inquérito € que deve ser
bem feito.
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e. exigéncia de exawimento das vias administrativas;

Sumula n® 609. (Decisdo 17.10.1984, pub. 29.10.1984). E publica incondicionada a agéo penal por
ctime de sonegacao fiscal.

Logo, o Ministério Publico pode agir sem provocagao.

Ocorre que, ao contrario da ltalia, sistema juridico sobre o qual deve ser pensada a doutrina de
Manzini (tantas vezes citado pela Jurisprudéncia brasileira); no Brasil, os crimes contra a ordem
tributéria deixaram de ser formais (L. n? 4729}, pois sdo de resultado (L. n® 8137/30).

E neste diapasdo que se deve ter em conta o caracter de questdo prejudicial da matéria tributdria
frente & penal.

A questdo prejudicial tributaria € tal como aquela da validade do primeiro casamento em relagéo ao
crime de bigamia. Ndo haveria uma independéncia das instancias, inclusive porque nao se pode
abstrair a existéncia de motivos escusos da parte da autoridade administrativo-fazendaria.

Contra isto, argumenta-se com a prescricAo, pois, se for necessario esperar a coisa julgada
administrativa, isto poderia demorar; e inviabilizar o processo criminal. (Prescrigéo)

Assim, uma alternativa seria a do termo inicial da prescriggo dos crimes tributdrios apenas ser
computado a partir da coisa julgada administrativa. (Proposta)

Além do mais, 0 art. 142, do CTN determina que s a autoridade administrativa é a quem compete
lancar fributo (salvo no caso do inventario), e ndo ao juiz criminal, que com a sua atuagéo terminaria
fazendo com que o contribuinte intimidado realize o pagamento, para, so depois, repeti-lo.

Em suma, tem-se, de um lado, os partidarios da questéo tributdria como uma prejudicial da penal; e,
do outro, a independéncia das instancias administrativas. (prejudicial X independéncia das instancias
administrativas)

Qutra pergunta afim é a de se o Ministério Publico poderia requisitar quaisquer documentos; ou, em
matéria tributaria, teria de esperar a produgéo da coisa julgada administrativa. De fato, diz-se que o
Ministério Publico € o senhor da fide nas agbes penais incondicionadas (Sumula n® 609, do Eg. STF).

E a lei que define que tipo de agdo penal esta-se a tratar. Os crimes penais tributdrios poderiam (ou
deveriam) passar a ser de agéo publica condicionada ? (Proposta)

f. anistia - lei republicada no dia seguinte. (L n® 9683, de 25 de maio de 1998. RE 273761/SP. Rel. Min.
lImar Galvao. Julgamento: 08.08.00 — 12 Turma. CF/88. Art. 52 XXXIX. ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal; XL. A lei penal ndo retroagird, salvo para
beneficiar o réu).

Ofensa ao processo legislative. (HCs. 77.724 e 77.734).

Art. 11. Anistia para os Prefeitos em face de crimes por apropriagéo de contrlbungoes sociais descontadas
dos servidores, mas ndo repassadas & autarquia previdenciaria.

Par. Unico. Surge, de repente, a extensdo da anistia para os empresarios.

A LICC, art. 12. Salvo disposicdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficiaimente publicada. (45 dias)

§ 32 Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicagio de seu texto, destinada a corregao, o prazo
deste artigo e daos pardgrafos anteriores comegara a correr da nova publicagdo.

§ 42, Ag corregBeg a texto ja em vigor consideram-se lei nova.

Argumenta-se que se a lei j& estava em vigor, a republicagdo vale como lei nova. (uma garantia do cidaddo -
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publicidade). Dai, uma das importancias da Vacatio legis, para evitar como "legislador potencial" o "servidor
da Imprensa Oficial". Também evitaria que o Poder Executivo transferisse o onus politico da anistia para o
Poder Judiciario.

Inconstitucionalidade formal — contra ela, argumenta-se que a inconstitucionalidade pressupde a existéncia, e
a lei republicada j& haveria sido revogada. Além do mais, ndo cabe controle de constitucionalidade contra lei
revogada. Tambem hé& quem defenda que, no conirole incidental, da-se uma garantia em favor do
contribuinte; pois a Constituico foi feita para o cidadéo; e ndo contra o cidaddo.

106 Desequilibrio & quebra de isonomia.
Embora considerando o interesse ptiblico do direito penal tributario, reflita-se:

a. se o contribuinte deve, e ndo paga, pode ir preso;

b. se o Estado deve, pode dizer que paga depois, evitando a compensacgéo. (ex.: o empréstimo
compulsdrio sobre a aquisicdo de automaveis, ndo foi voluntariamente devolvido; e o Judiciario ainda
esta cheio de questdes judiciais deste nivel), Vide Precatério (art. 100, da Constituicdo do Brasil, a
Emenda Constitucional n? 30, de 13.09.00 e os arts. 730-731, do Caédigo de Processo Civil brasileiro ~
que tratam da Execucao contra a Fazenda Pdblica).

(1) - MHélio Sitvio Curem Campos. Juiz Federal. Mesire pela UFPE. Doutorando pela Faculdade de Direito de Lisboa. Professer adjunto da
UNICAP e da Escola da Magistratura do Estado de Pernambuco. Ex-Procurador do Estado de Pernambuco e do Municipio do Recife Delegado
da Associagéo dos Juizes Federais do Brasil - Segéo de Pernambuco.

{2) - DJ 0710 85, p. 7483. SGm. 182, ex-TFR. "k ilegitimo ¢ iangamento do imposto de renda arbitrado com base apenas em extralos ou
depdsitos bancdrios.” Vide, ainda, Apelagiio Civel n? 101573, R, 4 T. "Tributdrio. Imposto de Renda Langamento com base em depasitos
bancarios. Os depdsitos bancérios em nome do contribuinte constituem indicios dos quais decorre a presungdo do auferimento de renda
Havende, porédm, elementos de convicgdio em sentido contedrio, ainda que ndio consubstanciem prava inequivoca, tal sresunclo niio se presta
para justificar o fangamento do imposto de renda. Inteligéneia da Sdmula n? 192, desta Tribunal Apelaciio provida.”

(3) - ADIn. N? 1075-1. Origem: Distrito Federal Rel Min. Celso de Mello. Requerenie: Confederagdo Nacional do Camércia - CNC. Requeridos:
Prasidante da Republica e Congresso Nacional. O art. 32 da |.ei Federal n? 8846, de 21 de janeiro da 1994, dispunha: *Ao contribuinte, pessoa
Iisica ou juridica, que ndo houver emitide a nota fiscal, recibo ou documento equivalents, na situagdo de que trala o art 2% ou ngo houver
comprovado a sua emissdo, serd aplicada a multa pecunidria de frezentos por cento {300%) sobre o valor do bem objeto da operagdo ou do
servigo prestado, nio passivel de redugdo, sem prejuizo da incidéncia do Imposto sobre a Agnda e provenlos de qualquer natureza e das
contribuigbes sociais * Este dispositivo foi conhecido por votagin majoritaria, e, por votagiio undnime, foi suspenso com eficdeia ex nunc, até
final julgamento da Agdo Direta. Ausentes, justificadamente, os Ministros Sepuilveda Pertence e Mauricio Corréa. Plendrio 17 06 98

{4) - Constiluigio do Brasil-B8, art 5% inc LVH: "ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenaférﬁa“.
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