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RESUMO

O presente trabalho trata dos crimes contra a ordem tributaria,
tendo-se como norte temas atuais e controversos dentro do sistema juridico
nacional. Usaremos ensinamentos provenientes da Teoria Geral do Direito, do
Direito Penal, Civil, Administrativo, Constitucional e Tributario. Procuraremos
demonstrar os efeitos causados por tais crimes a sociedade, mormente aos direitos
fundamentais sociais. Direitos estes que sdo fundamentais por serem revestidos de
mui grande importancia e pertencerem a todos seres humanos. Antes de um delito
simples, que apenas causaria prejuizos aos cofres publicos, toda a sociedade é

prejudicada.

Palavras chave: Crimes contra a ordem ftributaria, Direitos

fundamentais sociais.
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ABSTRACT

The present work is concerned with the crimes against the tax order,
oriented by current and controversial themes inside the national law system.
Teachings of Law's General Theory, Criminal, Civil, Administrative, Constitutional
and Tax Law are going to be used. The aim is to show the effects caused to the
society by these crimes, principally to the fundamental social rights. These rights are
fundamental because they are very important and belong to every human being.
Before a simple delict, that causes damages just to the government's safe deposit
boxes, it damages all the society.

Key-words: crimes against the tax order, fundamental social rights.
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INTRODUGAO

O Estado Moderno é concebido mediante um acordo, ou o chamado
pacto social de Rousseau. Mediante esse pacto, o cidadao entrega ao Estado parte
de seus direitos, aguardando a prestacdo estatal como meio e possibilidade de

defesa contra violagdes. Nas palavras do autor:

Ora como os homens ndo podem engendrar novas for¢as, mas apenas unir
e dirigir as existentes, nao tem meio de conservar-se senao formando, por
agregagdo, um conjunto de forcas que possa sobrepujar a resisténcia,
aplicando-as a um sé movel e fazendo-as agir em comum acordo.

Essa soma de forgas s6 pode nascer do concurso de muitos; mas, sendo a
forca e a liberdade de cada homem os primeiros instrumentos de sua
conservagao, como as empregara sem prejudicar e sem negligenciar os
cuidados que deve a si mesmo? Essa dificuldade, reconduzindo ao meu
assunto, pode enunciar-se nestes termos:

‘Encontrar uma forma de associagéo que defenda e proteja com toda a forga
comum a cada pessoa e os bens de cada associado, e pela qual cada um,
unindo-se a todos, s6 obedega, contudo, a si mesmo e permanecga tao livre
quanto antes.’ Este é o problema fundamental cuja solugao é fornecida pelo
contrato social.

As clausulas desse contrato sao de tal modo determinadas pela natureza do
ato que a menor modificagédo as tornaria inuteis e sem efeitos, de sorte que,
embora talvez jamais tenham sido formalmente enunciadas, sdo em toda
parte as mesmas, em toda parte tacitamente admitidas e reconhecidas; até
que, violado o pacto social, cada qual retorna aos seus primeiros direitos e
retoma a liberdade natural, perdendo a liberdade convencional pela qual
renunciara aquela.’

Por esse pacto, o Estado toma para si o0 monopdélio do exercicio da
violéncia, reprimindo violagbes de direitos e garantindo a existéncia social dos

membros da sociedade.

Nesta toada estdo os direitos fundamentais sociais, direitos estes
com alto grau de fundamentalidade, na exata medida que procuram fornecer aos
individuos formadores da sociedade, aquilo que de mais essencial existe, para
possibilitar sua existéncia. Estes direitos correspondem as garantias basicas,
tendentes a permitir a vida humana, o minimo necessario. Sem os direitos sociais,

podemos dizer que a existéncia social do ser humano torna-se impossivel. Pois,

' ROUSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social: principios do direito politico. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 20-21.
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seria maculada a condi¢cdo de dignidade que é o amago de toda a sistematica da
Constituicdo da Republica.

Esses direitos s&o constitucionalmente garantidos e prestados pelo
Estado mediante servigos publicos; para tanto, o Estado aufere renda (receita) por
meio das contribuigdes dos cidadaos no intuito de custear as atividades tendentes a
realizagao desses direitos, por uma perspectiva de solidariedade. Todos contribuem,
com parcela de seu patriménio, por meio dos tributos com o fim de alcangar, mesmo
que teoricamente, 0 bem comum. Ao Estado cabe a tarefa de repartir esses recursos
através da despesa com o fim de prestar esses direitos e possibilitar uma existéncia

digna.

Mas como se denota no plano real, nem sempre o Estado consegue
arrecadar tributos e compor a estimada receita, por haver desvios ou sonegagdes.
Com a intencao de evitar tal evento, surge a Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990
(crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagbes de consumo, e da
outras providéncias), visando tipificar e apenar condutas ilicitas e ao que se
analisara no decorrer da elaboracdo do presente trabalho monografico, revogando
ou complementando a Lei 4.729/65 (Lei de sonegacéo fiscal).

Analisaremos como se consubstanciam esses desvios, ou auséncia

de recolhimento de tributos, bem como os efeitos que causam aos direitos sociais.

A importancia do tema ora tratado estd na vinculagdo entre os
direitos fundamentais sociais e o direito tributario. Vinculagdo que visa garantir o
mandamento constitucional de uma vida digna aos cidadéos. Nesse sentido, esta a
licdo da professora Betina Treiger Grupenmacher. Vejamos:

A vinculagdo entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais € uma
tendéncia da doutrina contemporanea, que se consolida a partir da
conscientizacdo de que a tributagdo existe como forma de realizagao da
justica social, a fim de que se alcance o propdsito estabelecido no Texto

Constitucional de uma vida digna para todos.

2 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributacdo e direitos fundamentais. In: Octavio Campos Fisher
(Coord.) TRIBUTOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 9.
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Diante disso, claro esta que a ligagado entre Direito Tributario e os
Direitos Fundamentais é de grande importancia para que o ideal constitucional seja

alcangado com plenitude.

Pelos limites do presente trabalho, somente analisaremos os crimes
contra a ordem tributaria e os efeitos quanto aos direitos fundamentais sociais, sem

nos atermos as outras questdes pertinentes a Lei 8.137/90.

TRIBUTOS E CONTRIBUIGOES

Topograficamente, no Cdodigo Tributario Nacional, a definicdo de
tributo esta estampada no artigo 3° onde “Tributo € toda prestacdo pecuniaria
compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada”.

Esse artigo que define os tributos, recebe duras criticas de varios
autores, inclusive de Luciano Amaro pelos seus varios equivocos e redundancias;
principalmente o fato de o legislador definir e classificar institutos, tarefa
privativamente atribuida a doutrina e ao intérprete. Embasado nisso, o autor define
tributos como “(...) a prestacdo pecuniaria ndo sancionatoria de ato ilicito, instituida
em lei e devida ao Estado ou a entidades nado estatais de fins de interesses

publicos”.?

Diante desta definicdo, verificamos que as prestagdes pecuniarias
devidas em virtude de crimes tributarios, ndo serdo tributos, mas punicdo ao ato

ilicito.

Diferentemente do Coddigo Tributario Nacional, na Constituigdo

Federal de 1988, ndo ha a definigcdo de tributos, ha no entanto, a partir do artigo 145

® AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 25.



12

a atribuicdo de competéncias para a instituicdo dos tributos, bem como sua

conceituagéo.

Para Decomain, tributos sdo: os impostos, taxas, contribuicbes de
melhoria, contribuicdes de intervengdo no dominio econdémico, contribuicdes de
interesse de categorias profissionais e econémicas (CFB, artigo 149) e empréstimos

compulsérios®.

Geraldo Ataliba, classifica os tributos embasado no dado legislativo,
em que constitua a hipotese de incidéncia, descrita pelo legislador; sendo assim a
classificagao é dividida em duas espécies: vinculados e nao-vinculados. Para ele, o
ponto de partida para se realizar a classificagdo é a lei. Aspectos outros como os
politicos, financeiros, administrativos e econémicos, ndo devem exercer influéncias
na classificagdo. Assim, tributos vinculados sao as taxas e contribuigbes; ja os néo-

vinculados s&o os impostos”®.

De igual modo, para o autor Paulo de Barros Carvalho, os tributos
sdao: empréstimo compulsério, impostos, taxas, contribuicbes de melhoria,
contribuigdes sociais, vez que concorda com a divisdo didatica estabelecida por
Geraldo Ataliba. No entanto, entende que a divisdo é bipartitide: Impostos e taxas;

as contribuicdes assumem feicao ora de impostos, ora de taxas®.

Assim, a fim de demonstrar a finalidade dos tributos e a sua origem,

utilizaremos os sabios ensinamentos deixados por Geraldo Ataliba:

Os politicos (homens que dirigem o estado), precisando atender as
necessidades financeiras do poder publico, usam do direito como
instrumento do designio de abastecer o estado de dinheiro.

4 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. rev. atual. e ampl.

Florianopolis: Obra Juridica, 1997, p. 37.

® ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. 9 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
123-136.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 9 .ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
23-34.
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Antigamente, quando nao se podia falar em estado de direito, o politico
usava do poder para obrigar arbitrariamente os suditos a concorrerem com
seus recursos para o estado (por isso Albert Hensel sublinha que s6 se
pode falar em ‘direito’ tributario onde haja Constituicdo e estado de direito.
Fora disso, é o arbitrio, o despotismo, v. Diritto Tributario, Giuffre, 1956,
Mildo, p. 5, tradugdo de Dino Jarach). Hoje, o estado exerce este poder
segundo o direito constitucional e obedece, em todas suas manifestagoes,
ao estabelecido em lei.

A finalidade ultima almejada pela lei, no caso, é a transferéncia de dinheiro
das pessoas privadas, submetidas ao poder do estado, para os cofres
publicos’.

Tal arrecadagdo, no Estado Democratico de Direito, deve ser
lastreada na Constituicdo do pais sob pena de configurar uma arrecadagao
arbitraria, violando o poder patrimonial dos individuos que compdem a sociedade e
portanto ilegal, podendo até em maior grau, ser considerado um enriquecimento

ilicito do Estado as custas do contribuinte.

DIREITO PENAL TRIBUTARIO E DIREITO TRIBUTARIO PENAL

No entender de Zelmo Denari e José da Costa Junior, na obra
intitulada Infragbes tributarias e delitos fiscais, no ambito da ciéncia juridica,
infracbes sdo todos os descumprimentos de normas de conduta previstas no
ordenamento juridico ou nos contratos e avencgas particulares, sendo portanto,
violagbes do mandamento presente nas normas de direito, seja publico ou privado.
Para essas violagbes, o ordenamento juridico prevé uma sangdo, que pode ser

desde uma adverténcia até o cerceamento da liberdade e vida do agente infrator®.

Assim, podemos asseverar, com base nos ensinamentos de Denari
e Costa Junior, que os delitos fiscais sdo também conhecidos como infracdes penais
tributarias; aquelas dotadas de maior potencial lesivo a sociedade e por tal motivo,
sdo elevadas a categoria de delito e por isso, adstritas ao campo do Direito Penal

Tributario. Diversamente, as infragbes a norma que causem menos dano,

consideradas de baixa lesividade, pertencem ao ramo do Direito Tributario Penal.

" ATALIBA, G. Obra citada, 2008, p. 29.

® COSTA JUNIOR,José da; DENARI, Zelmo. Infragbes tributarias e delitos fiscais. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 3-7.
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Com a devida vénia, discordamos dos ilustres autores no ponto em
que afirmam que a sancgao juridica de ordem geral possa se dar sobre a vida do
infrator. Nao concordamos pelo fato de ndo haver a previsao legal e constitucional
de pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, presente no artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “a” [XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;], pugnamos que somente reflexamente as
sangbes podem atingir a vida daquele que comete um ato ilicito, ou seja, pelo

estigma de ter sido condenado, a vida social deste individuo podera ser prejudicada.

Nesta mesma senda, os autores Foppel El Hireche Gamil e Rafael
de Sa Santana, consignam na obra denominada Crimes Tributarios: Colegéo temas
de Direito Penal Econbémico em homenagem a Raul Chaves, que Direito Penal
Tributario € o ramo do Direito Penal, que procura resguardar o fisco, visando as
possiveis fraudes realizadas com o fim de lesar a arrecadagao tributaria e que por
isso tais condutas sao verdadeiros crimes; por tal motivo, € necessario verificar a
culpabilidade e realizar outras analises que sao pertinentes aquele que se dedica ao
estudo da lei penal. Desta forma, a investigacao seria afeita a jurisdicdo penal com
penalidades aplicadas por um juiz de direito, em caso de crime.

Para Gamil e Santana, Direito Tributario Penal, que é também
chamado por alguns autores (como por exemplo, Denari e Costa Junior) de direito
administrativo penal, é relacionado ao direito administrativo tratando das infragdes
contra a Administracdo Publica, e por isso as penalidades sao aplicadas

administrativamente.

Citados autores fecham o assunto com a adverténcia de que é
preciso lembrar que o legislador s6 punira com o Direito Penal as condutas
evidentemente com maior potencial lesivo a sociedade, aquelas menos lesivas, néo

ser3o tipificadas®.

® SANTANA, Rafael de Sa . Crimes tributarios: Colecdo temas de Direito Penal Econémico em
homenagem a Raul Chaves. In: Féppel El Hireche Gamil (Coord.). Salvador: JusPODIVM, 2005, p.
11-15.
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Essa vedacao na aplicagado do Direito Penal decorre de sua grande
severidade, para o professor Juarez Cirino dos Santos, os objetivos do direito penal

sdo:

O Direito Penal possui objetivos declarados (ou manifestos), destacados
pelo discurso oficial da teoria juridica da pena, e objetivos reais (ou
latentes), identificados pelo discurso critico da teoria criminoldgica da pena,
correspondentes as dimensdes de ilusdo e de realidade de todos os
fendmenos ideoldgicos das sociedades capitalistas contemporémea.10

Para o autor, os objetivos declarados do direito penal s&o
basicamente a protecdo de bens juridicos selecionados por critérios politico-
criminais com fundamento na Constituicdo. Essa protecdo ocorre sob a ameaca de
pena. Sendo assim, a protegado ocorre por uma natureza subsidiaria (por supor uma
atuacao principal de meios de protecdo de meios efetivos do Estado) e fragmentaria

(o direito penal usado para a protegao de bens juridicos apenas em ultima ratio)”.

Para a manutencao da harmonia na sociedade, o Estado usa de
todo seu aparato para tal finalidade. Uma das modalidades para isso, € o uso do
Direito Penal; embora sua violéncia em relagdo aos sujeitos, ainda assim, guarda
grande relevancia na manutencdo do Estado, vez que os cidaddo ndo conseguem

essa realizagdo autonomamente. Senéo vejamos:

Na nossa maneira de ver, é inquestionavel a legitimidade da aspiragao de
uma sociedade com menor distanciamento entre os seus setores, bem
como possa 0 homem, de maneira mais racional, solucionar os seus
conflitos. Nao obstante, constitui raciocinio muito simplista acreditar que isto
pode ser realizado subitamente, que possua uma fatibilidade absoluta
imediata, porque isto implica ignorar as dificuldades que se Ihe op&e a atual
estrutura do poder mundial."

Diante das sabias linhas dos autores, podemos asseverar que a

aplicagao do Direito Penal serve a manutencdo e conservagao do pacto social, a

' SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p.
4.

" SANTOS, J. C. dos. Obra citada, p. 4-5.

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro,
volume 1: parte geral. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 71-72.
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ordem social. A auséncia dele causaria a extincdo da forma de sociedade, sendo

impossivel a vida social.

Das ligdes pertinentes do ilustre autor Pedro Roberto Decomain,
com os quais fazemos coro, presentes na obra Crimes contra a ordem tributaria,
extrai-se que o mais coerente € denominar Direito Penal Tributario, aquelas
atividades delitivas que se relacionam a atividade estatal e inversamente, Direito

Tributario Penal, quando tratar-se de violagdes de carater administrativo.

Para o autor o mais relevante ndo € essa distingdo, mas ter por
elemento basilar os principios constitucionais relacionados ao Direito Penal quando
da aplicagao da lei, quais sejam: o julgamento pela autoridade competente, o devido
processo legal, ampla defesa e o contraditério, a presun¢do de inocéncia até o
transito em julgado da sentenca condenatéria, inadmissibilidade de provas obtidas

por meios ilicitos e o da irretroatividade da lei penal mais severa'®.

lves Gandra no entanto, ndo admite a divisdo entre Direito Penal
Tributario Penal e Direito Penal Tributario. Em seu entender, € possivel delimitar os

diversos campos da sanc¢éo. Vejamos as palavras do ilustre autor:

Nao somos, portanto, favoraveis a colocagido da existéncia de um direito
penal tributario e de um direito tributario penal, ou de um direito penal
administrativo, por entendermos possivel a delimitacdo dos diversos
campos, representando sempre a sangdo penal aquela que mais
transcendente e ndo de aplicagdo operacional nas demais areas juridicas,
vale dizer, cuja natureza n&o seja nem civil, nem ftributaria, nem
administrativa, pois ndo desembocam estas nas solugdes maiores de
reajustes necessarios a fluéncia natural de cada ramo. Em verdade, ou a
sancgao pertine e é propria dos direitos tributario, administrativo e civil, para
torna-los correntes, ou ela é apenas de natureza penal e abrange valores
mais amplos a serem preservados que as limitagdes proprias dos demais
ramos.

Em nossa concepgao, as sangdes penais ndao se confundem com as demais
sangdes, que visam apenas tornar operacional cada ramo especifico a que
estdo protegendo, diferentemente da penal, cujo valor transcendental
preserva o préprio sistema juridico e, por decorréncia a prépria sociedade,
na sua plenitude e no na sua divisao sectorial ou segmentada'.

* DECOMAIN, P. R. Obra citada, p. 21.

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da sancgao tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 55.
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Diante de todos os apontamentos e ensinamentos, podemos concluir
que a distingdo doutrinaria, entre as nomenclaturas Direito Penal Tributario e Direito
Tributario Penal, sdo importantes didaticamente, ndo obstante, o mais relevante é a
subsidiariedade da aplicagdo da norma penal pela sua grande violéncia. A
importancia maior deve ser concedida a protecdo e cumprimento de todas as

garantias constitucionais.

MODALIDADES DE SANGOES

De acordo Paulo de Barros Carvalho, as san¢gdes no campo do
Direito Tributario sdo provenientes das normas juridicas da subclasse de regras de
conduta possuindo igual estrutura légica da regra-matriz de incidéncia. Ha uma regra
descrevendo o fato ilicito, que € qualificado pelo ndo acatamento do mandamento ali
estampado. Essa conduta delitiva, a ndo obediéncia ao preceito normativo, é
elevada a condi¢cado de conduta antijuridica e cognominada por Paulo de Barros de

“ilicito” ou “infracdo tributaria” e nesse trabalho chamaremos de crimes tributarios™.

No modo de ver de Hugo de Brito Machado, sangcédo é o meio
utilizado pelo direito para desestimular a realizagdo de condutas violadoras da
prescri¢ao juridica. Nas doutas palavras do autor: “A sangédo € o meio de que se vale
o Direito para desestimular a conduta, ou a omisséo, consistente na nao-prestacao.
Em outras palavras, a finalidade da sancéo € dar maior eficacia a norma que institui

o dever juridico”.'®

Neste mesmo sentido continua o autor a fazer explanacao referente

a sancgao, quanto a utilidade e eficacia:

Assim, a sangao é util a medida que é eficaz. E a eficacia da sangao
depende, em primeiro lugar e acima de tudo, de sua viabilidade, que
incrementa para seu destinatario a certeza de que ela ocorrera. Por isso
mesmo se diz que o efeito intimidativo da sangao depende mais da certeza
de sua aplicacio do que de sua gravidade'”.

> CARVALHO, P. de B. Obra citada, p. 329.

' MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 92.
" MACHADO, H. de B. Obra citada, p. 93.
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Pelos ensinamentos de Hugo de Brito Machado, podemos declarar
que a sangao € o método utilizado pelo direito para desencorajar o agente a cometer
condutas violadoras do mandamento estampado na norma, esse método tanto
eficaz sera na medida em que o0 agente possua a certeza da aplicagado da sancéo,

nao havendo relagdo direta com a severidade da sancéo.

Geraldo Ataliba arremata sobre a caracterizagdo da sang¢ao, onde a
“A sancdo ndo é sempre e necessariamente um castigo. E mera conseqiiéncia
juridica que se desencadeia (incide) no caso de ser desobedecido o mandamento

principal da norma”.’®

Verifica-se que o autor considera que nem sempre a sangao € um
castigo, mas a incidéncia de uma consequéncia pelo ndo cumprimento presente na

proposi¢cao estampada na norma juridica.

Diante das proposicdes dos autores, pode-se concluir que a sangao
na ciéncia juridica visa a intimidacao e de certa maneira a repressao do individuo
que descumpre o mandamento legal devendo por isso, suportar a aplicagdo da

penalidade estampada na norma juridica.

Sancgoes Civis

As sangdes civis servem a restauragdo do equilibrio econémico
turbado por um fato ilicito’®. Sendo assim, “reduzem-se a ato coativo tipico:
execucao forcada de bens do devedor. O devedor sofre a sua insolvéncia e em
ultima instancia € privado de bens materiais eu sdo vendidos para ressarcir o credor.

Dai ter a sanc&o civil finalidade ressarcitéria.

'® ATALIBA, G. Idem, p. 44.
'Y COSTA JUNIOR, P. J. da; DENARI, Z. Obra citada, p. 71.

2 PACHECO, Angela Maria da Motta. Sangdes tributarias e sangdes penais tributarias. Sao
Paulo: Max Limonard, 1997, p. 66.
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Sancgoes Penais

Diferentemente das sangdes civis, as sang¢des de natureza penal
tém natureza diversa do ressarcimento do dano causado pela pratica de uma
conduta vedada em lei. Sendo desta forma, “As san¢des penais ndo tém carater
ressarcitorio do dano ocasionado a vitima. Seus fins s&o diversos: castigo, corregao
do delinqgiiente”.?!

Visam a protegao de toda a sociedade e sdo a modalidade mais
gravosa por privar o direito fundamental: a liberdade de locomocgéao, restricdo de

direitos e aplicagado de multas. Assim, sera o ultimo recurso a ser usado pelo Estado.

Sang¢oes Administrativas

As sangbes administrativas sao impostas aqueles modelos de
conduta que a Administragao Publica considera violadora do interesse publico, como
nas infracbes urbanas e ambientais?®. Sao provenientes do poder de policia que

pertence ao Estado.

Sang¢oes Tributarias

O Legislador usou 0 mesmo mecanismo sancionador no ambito do
Direito Tributario, tal ato revela-se no interesse maior de se ver o Erario Publico
abastecido, uma vez que na consciéncia coletiva da sociedade, o pagamento de
tributo € algo desnecessario e secundario. Carlos Henrique Abrao destaca em sua
obra a finalidade da sancgao tributaria, sendo que “(...), a maior finalidade ou quase
exclusiva da sangado penal pode ser traduzida no interesse unico do Estado de

receber o tributo, independentemente de outras finalidades (...)".%

2 PACHECO, A. M. da M. Obra citada, ibidem.

22 COSTA JUNIOR, P. J. da; DENARI, Z. Idem, p. 76.

% ABRAO, Carlos Henrique. Crime tributario: um estudo da norma penal tributaria. Sdo Paulo: IOB
Thomson, 2007, p. 11.
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Nesta mesma linha de raciocinio, os autores Gamil e Santana
também prelecionam afirmando que a finalidade da sancéo tributaria € exatamente a
arrecadacgao de receita. Haja vista que se tem de respeitar a proporcionalidade e a
razoabilidade na aplicagao da pena. No ilicito em comento, o bem juridico lesado é o

Erario Publico, a reparacédo devera ser pecunidria®*.

A fim de reafirmar o grande interesse arrecadatorio do Estado, o
mesmos autores (Gamil e Santana) asseguram que o artigo 138 do Cddigo
Tributario Nacional, que trata da denuncia espontanea como forma de extingéo da
punibilidade, evidencia que a finalidade da sanc&o tributaria € impulsionar o agente

a realizar o adimplemento do tributo?.

Diante disso, facilmente verificamos que a presenca da sancao nas
normas tributarias possuem um carater voltado exclusivamente a arrecadagao
tributaria e por isso atua mediante imposicdo de multas e juros com um fito de
imprimir uma obrigagdo psicolégica no sujeito passivo da obrigacédo tributaria,

compelindo-o a realizagdo do pagamento e a satisfagdo da arrecadacéo.

CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Os crimes contra a ordem tributaria estao, previstos na Lei 8.137 de
27 de dezembro de 1990. Cabe inicialmente ressaltar que o titulo completo da Lei é
Define crimes contra a ordem tributaria, econébmica e contra as relacbes de
consumo, e da outras providéncias, portanto, a referida Lei ocupa-se também dos
crimes contra a ordem econémica e das relagdes de consumo, no entanto como ja
se afirmou na introducdo do presente trabalho, pelas suas caracteristicas, nos
ocuparemos somente da primeira parte da Lei, ou seja, dos crimes contra a ordem

tributaria.

2 SANTANA, R. de S. Obra citada, p. 30-31.

% SANTANA, R. de S. Idem, p. 36.
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As condutas tidas como ilicitas para o direito penal foram selecionadas a
partir de ilicitos tributarios e, no caso da Lei 8.137/90, podem-se dizer
valorativamente coincidentes: uma vez que, em sua maioria, se referem ao
descumprimento ou ao cumprimento defeituoso de uma obrigagdo acessoria
que conduza a supressao ou redugdo do tributo, nos casos do artigo 1°, ou
que seja apta a tanto, no caso do artigo 2°, inciso I. %

Esses crimes eram previstos na Lei 4.729/65 sob a denominacgao de
sonegacao fiscal, onde se referia a nog¢ao de falsidade, sendo que os elementos do
tipo penal eram a manifesta vontade de ndo cumprir com a obrigagao tributaria ou
fraudar a Fazenda Publica ou entdo com o fim de obter dedugdes tributarias. A
consumacao do delido independia de resultado efetivo, mas tdo somente de atingir o
resultado evasivo, consubstanciava-se em delito de consumacdo antecipada, nao

integrando o tipo a efetiva les&o.

Na Lei em vigor (Lei 8.137/90), ampliou-se a disciplina penal,
tornando a lista de delitos ainda maior, cognominando-os genericamente de crimes
contra a ordem tributaria, constantes na letra do artigo primeiro da citada Lei. N&o
ocorrendo a supressao ou reducao do tributo por intermédio de praticas ardis, nao
se configurara o crime, ainda que realmente suprimido o tributo. No entanto no artigo
2° inciso | da Lei 8.137/90, sao configurados crimes cuja vontade ¢é a
teleologicamente orientada a evadir-se do pagamento de tributos, sem a presenca

do efetivo resultado lesivo, sendo esses delitos de “dolo especifico”.

No mesmo diploma legal constam diversos tipos penais direcionados
aos funcionarios da Administragao Publica (artigo 3°), visando a realizagao efetiva da

moralidade administrativa com a arrecadacéao tributaria.

Para tanto, utilizou-se do emprego de leis penais em branco?’ e de

elementos normativos. Desta forma, “Os tipos que configuram os crimes contra a

% SALOMAO, Heloisa Estellita. Vinculagao entre o direito penal e o direito tributario nos crimes contra
a ordem tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 11. 1996, p. 56.

" Nas palavras do professor Juarez Cirino dos Santos, ja citado, leis penais em branco “sao tipos
legais com sangéo penal determinada e preceito indeterminado, dependente de complementagéo por
outro ato legislativo ou administrativo (...)". SANTOS, J. C. dos. Obra citada, p. 50-51.
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ordem tributaria possuem diversos, e necessarios, elementos normativos e também

se apresentam, vez em quando, como tipos penais em branco”.?®

Deste modo, Estellita Salomao com apoio em Marco Aurélio Greco,
afirma que é imprescindivel a complementagao pelo Direito Tributario para que os

elementos normativos adquiram sentido. Vejamos nas palavras da autora:

Nos crimes contra a ordem tributaria, os elementos normativos empregados
sO0 adquirem sentido quando completados pelas disposicoes do direito
tributario, isto €, quando submetidos ao “filtro conceitual tributario”, na feliz
expressao de Marco Aurélio Greco®.

No mesmo sentido, o professor Andreas Eisele trata da presencga de

normas penais em branco nos crimes contra a ordem tributaria:

(...) tais crimes sao, via de regra, estruturados mediante tipo que constituem
normas penais em branco, devem ser integrados por outros dispositivos
legais ou regulamentares de natureza extra-penal, como por exemplo, a
legislag&o tributaria®.

Antes porém, €& preciso indicar que os crimes contra a ordem
tributaria estdo fundamentalmente presentes nos artigos 1°, 2° e 3° e pertinentes
incisos e paragrafo da referida Lei, sendo que os crimes estampados em seu artigo
3° e incisos sao aqueles praticados por funcionarios publicos e no caso dos dois
artigos iniciais s&o os praticados por particulares. Nesta senda, reputamos oportuno
reproduzir a redagao da Lei 8.137/90 para melhor demonstracao.

Dos crimes praticados por particulares

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

% SALOMAO, H. E. Obra citada, p. 59.
% SALOMAO, H. E. Idem, p. 60.

% EISELE, ANDREAS. A “Representagao” fiscal e os crimes contra a ordem tributaria. In: Revista
Dialética de Direito Tributario. n. 44. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 21.
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| - omitir informacdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba
ou deva saber falso ou inexato;

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

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

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.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

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

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

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

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria possuir informagao
contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Dos crimes praticados por funcionarios publicos
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Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos
previstos no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo
Penal (Titulo XI, Capitulo I):

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que
tenha a guarda em razdo da funcdo; sonega-lo, ou inutilizé-lo, total ou
parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou
contribuigao social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungédo ou antes de iniciar seu exercicio,
mas em raz&do dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal
vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou
cobra-los parcialmente. Pena - reclusao, de 3 (irés) a 8 (oito) anos, e multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administragdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Os autores Antonio Claudio Mariz Oliveira e Dejalma de Campos, na

obra Direito penal contemporaneo, procuram definir os crimes contra a ordem

tributaria fazendo uso dos ensinamentos doutrinarios do mestre Kiyoshi Harada, vez

que Harada considera como sinbnimos infragdes fiscais e ilicitos tributarios, sendo

ambas agdes, configuradas por contrariedades a lei que regule obrigagao tributaria

acessoria ou principal. E basicamente, uma infracéo & lei tributaria.

Outras, sao aquelas infracdes que além de consubstanciarem como

infragdes fiscais, configuram-se como violagdes de natureza penal, onde a atuagao

judicial € consequéncia desta violagdo. Esse € o caso dos crimes contra a ordem

tributaria previstos nos trés primeiros artigos da Lei 8.137/90.

Para o citado autor os crimes tributarios sdo sempre norteados

por culpa ou dolo, por isso, serdo crimes de resultado, ou crime material. Pois,

para sua configuragcdo é necessaria uma acédo delitiva®’.

31

OLIVEIRA, Anténio Claudio Mariz. Direito penal tributario contemporaneo: estudo de

especialistas. In: Dejalma de Campos. (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 63.
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O bem juridico tutelado nessa modalidade de delito € o
patrimoénio dos sujeitos ativos da obrigagao tributaria e em ultima analise, o

Erario Publico. E o que se depreende dos apontamentos de Andrade Filho:

(...) o bem juridico tutelado &, em esséncia, o patriménio dos sujeitos ativos
da obrigagao tributaria, eis que da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
tributaria principal exsurge para o ente tributante um direito que consiste em
receber determinada quantia de moeda (...)*?

Assim, podemos asseverar que a principal finalidade da Lei 8.137/90
€ o recolhimento do tributo desviado dos cofres publicos.

Artigo 1° da Lei 8.137/90

Diante da redacdo do caput e incisos do artigo primeiro da Lei
8.137/90, podemos ter presente que a consubstanciagao dos crimes contra a ordem
tributaria ocorre mediante o uso de meios fraudulentos, insidiosos, pérfidos, tendo
em vista a reducdo do montante a ser pago decorrente da obrigagao tributaria, ou
até mesmo a eliminag&o desta obrigagao tributaria.

Tal resultado se extrai dos verbos presentes nos tipos dos cinco
incisos do primeiro artigos da Lei, onde figuram as expressdes: omitir informacgao,
prestar declaracado falsa, fraudar a fiscalizagdo, omitindo operacdes, falsificar ou
adulterar, elaborar, distribuir, fornecer, emitir, utilizar e negar ou deixar de fornecer.
Outro resultado que facilmente se encontra é que tais crimes sdo de resultado ou
materiais, uma vez que pelos verbos do tipo, verifica-se a necessidade de resultado
concreto para a caracterizacéo do delito.

A “Unica excegao a regra” esta no paragrafo unico deste artigo que
basicamente descreve um tipo de mera conduta, crime formal. O paragrafo unico do
artigo é distinto do caput, resultando em crime auténomo. O crime, como se verifica

por exegese, ocorre pela inatividade do particular.

%2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem ftributaria e
contra a previdéncia social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 71.
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Artigo 2° da Lei 8.137/90

Diferentemente ao artigo 1°, os incisos do artigo 2° da Lei 8.137/90,
pelos verbos do tipo tem-se que tratam de crimes de mera conduta ou crimes
formais. Resta evidente que a realizacdo do tipo previsto na norma sé sera
concretizado mediante a realizacdo de uma atividade omissiva ou comissiva do
sujeito passivo, no entanto sem a exigéncia de um resultado material para que se

caracterize o delito.

Artigo 3° da Lei 8.137/90

Como ja afirmado anteriormente, o caput e incisos deste artigo
regulam a conduta delitiva do funcionario publico, portanto, diferentemente dos
artigos antecedentes, necessita de caracteristica especifica do agente, ser
funcionario publico, para o enquadramento no tipo descrito na norma. De igual sorte,

sdo crimes que exigem um resultado concreto ou materialidade para sua realizagao.

REVOGAGAO DA LEI 4.729/65?

Carlos Henrique Abrdo em sua obra afirma categoricamente a
revogacgao da Lei © 4.729/65. Vejamos:

(...) o legislador procurou definir de maneira ampla as hipoteses especificas
sujeitas ao ilicito tributario, uma vez que a Lei n° 4.729, de julho de 1965,
fora revogada por aquela outra 8.137/90 (...)**

Na realidade, a definigdo primeira em torno do ilicito se formou nos moldes
da Lei n°® 4.729/65, cuja previsdo continha trago substancial, passando sua
regulamentacdo para o terreno do Diploma n° 8.137/90, disciplinando
inteiramente a conduta.*

% ABRAO, C. H. Obra citada, p. 20.

% ABRAO, C. H. Idem, p. 31.
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Oliveira e Campos, consignam que efetivamente houve a revogagao
do diploma legal anterior. Mas, Kiyoshi Harada que € citado pelos autores, afirma
que por haver duas legislagcbes, a Lei 4.729/65 e a Lei 8.137/90, que tratam da

mesma matéria, ndo ha unanimidade quanto a revogagao desta Lei®®.

Para Luciano Amaro, a revogagdo ocorreu, pois a Lei posterior

regulou inteiramente a matéria. Nas palavras do douto mestre:

Com a Lei n. 8.137/90 parece-nos certo que as normas anteriores (que
definiam os crimes de sonegacéo tributaria e de apropriagcdo indébita de
tributo) restaram revogadas, ja que a nova lei regulou inteiramente a
matéria.* (Grifo no original)

De igual sorte os autores Costa Junior e Denari atestam a revogagao

por ter a nova lei tratado de todo o tema:

(...) a Lei n. 8.137/90 regulou integralmente a matéria dos “crimes contra a
ordem juridica tributaria”, pois, além de definir tipos penais, dispds sobre
multas e responsabilidades dos agentes, representagao criminal, dando-lhes
tratamento tdo abrangente e exaustivo que s6 nos permite concluir que a lei
anterior encontra-se revogada. Assim sendo, devemos admitir, em primeira
aproximacéao, que crimes em matéria tributaria sdo aqueles descritos na Lei
n. 8.137, de 1990, estando revogada a Lei n. 4.729/65.%

De forma inversa, Gamil e Santana, pensam que a Lei 8.137/90
derrogou a Lei 4.729/65, pois a Lei nova tratou das mesmas condutas delitivas
presentes na lei derrogada. A grande diferenga, € que no artigo 1° da Lei 8.137/90
considerou essa modalidade delitiva como crime de resultado. Os autores apenas

8. E que o

verificam a questao referente a caracterizagao em crime material e forma
diploma anterior considerava as condutas tipificadas como de mera atividade, ja a lei

nova considera as condutas previstas como de resultado ou material.

** OLIVEIRA, A. C. M. Obra citada, 1995, p. 63.
% AMARO, L. Obra citada, p. 464.
¥ COSTA JUNIOR, P. J. da; DENARI, Z. Idem, p. 102.

% SANTANA, R. de S. Idem, p. 42.
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Concordamos expressamente com Gamil e Santana, no maximo
ocorreu uma derrogagao do diploma legislativo anterior, ndo houve portanto,
revogacao expressa do diploma legislativo; por esse motivo ainda ha diversos
julgados que realizam referéncia direta a ele. Pertinente trazer a lume alguns
recentes julgados do STJ que tomamos a liberdade de reproduzir. Senao

vejamos:

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP(Relator):

Trata-se de habeas corpus contra acérdaos do Orgdo Especial do Tribunal
Regional Federal da 3% Regido, que, nos autos da Acdo Penal n.°
2003.03.00.065345-6, recebeu denuncia ofertada contra CESAR HERMAN
RODRIGUEZ e o condenou pela pratica do crime de falsidade ideolégica.
Em razdes, sustenta-se, em primeiro lugar, ser necessaria a
desclassificagao do delito de falsidade ideolégica para o crime do art.
1° da Lei 4.729/%65 ou do art. 2° da Lei 8.137/90, aplicando-se o disposto
no art. 383 do Coédigo de Processo Penal, que trata da emendatio libelli.
Para tanto, os impetrantes afirmam que a dendncia e o acérdao
condenatoério tratam como crime do art. 299 do CP a suposta “falsidade
realizada na declaragédo de Imposto de Renda”, sendo que a doutrina e a
jurisprudéncia patrias avaliam tal comportamento como crime de
sonegacao fiscal, previsto na Lei 4.72965, que absorveria o delito de
falsidade ideologica (fls. 21/22).

Nesse contexto, sustentam que, ao condenar o paciente, o Tribunal a quo
“deveria ter 'corrigido' o tipo penal para o crime de sonegacéo fiscal ou
contra a ordem tributaria”, fazendo incidir a regra da emendatio libelli (fl. 24).
De outro lado, alegam a existéncia de procedimentos especificos préprios
para a instauragdo de agao penal quantos aos delitos de sonegacgao fiscal,
como, por exemplo, a Portaria SRF 2.5722001, que nao teria sido
observada pelo Ministério Publico Federal.

Aduzem, ainda, ser indispensavel o exaurimento da instancia administrativa
para a instauracdo de processo pela suposta pratica de crimes tributarios,
conforme entendimento atual da jurisprudéncia do STF, ainda que se trate
de crime formal previsto no art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90, “pois o dolo
especifico é indispensavel a configuragdo do crime, e ndo podera estar
presente se ndo houver um tributo devido” (fl. 48).

Por fim, pugnam pela desclassificagao da conduta do art. 299 do
Cédigo Penal para o art. 1° da Lei 4.729%65 ou para o art. 2° da Lei
8.137M90 e, em conseqiiéncia, pela anulagdo do acérdao que recebeu a
denuncia, ou do aresto que condenou o paciente, com a determinagéao
de trancamento da agao penal, nesta parte, por falta de justa.

Passa-se a analise da irresignagéo.

O impetrantes questionam o recebimento da denuncia e a condenagao do
paciente pela pratica do crime de falsidade ideolégica.

A controvérsia estd em saber se a declaracdo ideologicamente falsa
destinava-se a reducdo de tributo, o que configuraria crime tributério,
conforme entenderam alguns Desembargadores do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido quando da analise deste caso.

A sintese fatica que ensejou o decreto condenatério ora impugnado é a
seguinte: JOAO CARLOS DA ROCHA MATTOS, com o intuito de justificar a
possibilidade de compra de uma casa em sua declaragcdo de Imposto de
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Renda, combinou com o paciente, CESAR HERMAN RODRIGUEZ, um
“empréstimo” de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais).
A respeito, confira-se o teor da denuncia:

“Em conversa mantida em 11.04.2003 (fls. ...), JOAO CARLOS liga para
CESAR e pergunta se ele poderia 'emprestar no papel, com data retroativa
de 23 a 24 de dezembro de 2002, a quantia de R$ 50.000,00. JOAO
CARLOS avalia que, como seria um numero muito redondo, seria melhor
que o ‘empréstimo’ fosse de R$ 48.000,00. Combinam de fazer uma
promisséria também com vencimento em um ano e com corre¢do. JOAO
CAROS comenta que pela sua condicdo de juiz, é claro que qualquer
pessoa emprestaria dinheiro, para agradar, e que ficaria um negdcio crivel,
'pois pra juiz todo mundo faz isso mesmo’.

No mesmo dia 11.04.2003, Norma Regina Emilio Cunha, ex-companheira
de JOAO CARLOS, liga para CESAR para informar que Aline (atual
companheira de JOAO CARLOS) estaria divulgando o empréstimo que ele
ofereceu para JOAO CARLOS 'para 'esquentar’ dinheiro para a compra da
casa la do condominio, 'para justificar a possibilidade de compra da casa do
condominio fechado' (dudio ...).

Em 25.04.2003, CESAR liga para JOAO CARLOS para confirmar se ele iria
ficar mesmo com ‘aquele empréstimo’. JOAO CARLOS confirma que sim e
que é de '48 mil em 23.12". CESAR diz que esta fazendo sua declaracdo de
imposto de renda e que esta com '130 de caixa’' (fls. ...).

Estas conversas indicam que JOAO CARLOS que estava elaborando sua
declaragdo de imposto de renda 20022003 (cujo prazo para entrega foi
30.04.2003) e, segundo Norma, precisava justificar uma compra (casa em
condominio fechado) e né&o tinha como fazé-lo; portanto, combinou com
CESAR um contrato de empréstimo ndo verdadeiro para justificar a origem
do dinheiro para aquela compra.

Atendendo ao requerimento do MPF no Inquérito n.° 533, vieram aos autos
as declaragbes de Imposto de Renda de JOAO CARLOS DA ROCHA
MATTOS e CESAR HERMAN RODRIGUEZ, dos ultimos cinco exercicios.
Verificou-se que o acusado JOAO CARLOS DA ROCHA MATTOS,
contribuinte regular, entregou a Receita Federal a Declaragdo de Ajuste
Anual de 2003, ano-base 2002. No campo destinado a declaragdo de
dividas e 6nus reais, como se confere as fls. 1.565, declarou:

CODIGO 14 — EMPRESTIMO CONTRAIDO EM DEZ2002, COM CESAR
HERMAN RODRIGUES, CPF ...

SITUACAO EM 31.12.2001: 0,00
SITUACAO EM 31.12.2002: 48.000,00

Da mesma forma agiu CESAR, que em sua Declaragdo de Ajuste Anual de
2003, ano-base 2002, declarou no campo destinado aos bens e direitos:

CODIGO 51 — EMPRESTIMO de R$ 48.000,00 REALIZADO EM 23.12.2002
PARA JOAO CARLOS DA ROCHA MATTOS — BRASIL

SITUACAO EM 31.12.2001: 0,00
SITUAGCAO EM 31.12.2002: 48.000,00

O Juiz Federal JOAO CARLOS DA ROCHA MATTOS e o Agente da
Policia Federal CESAR HERMAN RODRIGUES, assim, prestaram
declaragéo ideologicamente falsa as autoridades fazendarias, posto que,
como se comprova das interceptacbes telefbnicas, o 'empréstimo' nao foi
real, constituindo apenas um artificio para alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante, com fins desconhecidos, supostamente para
'esquentar’ origem de dinheiro.
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A conduta desenvolvida por ambos enquadra-se no artigo 299 do Coédigo
Penal, com a agravante do artigo 61, Il, alinea g do mesmo diploma e, sob o
dngulo da improbidade administrativa, que sera apurada em processo
proprio, é fato sujeito a pena de demisséo (§ 3° do art. 13 da Lei n°
8.42992)". (fls. 5962 — grifos do original).

Pela analise dos fatos acima descritos ndo ha que se falar em
constrangimento ilegal decorrente da adequagao da conduta do paciente ao
tipo penal do art. 299 do Estatuto Repressor.

Com efeito. Da narracdo da dendncia ndo se pode extrair, de pronto, a
intencao de se eximir, total ou parcialmente, de pagamento de tributo.
Conforme consignado, claramente, na denuncia, o co-denunciado JOAO
CARLOS DA ROCHA MATTOS solicitou um empréstimo, “no papel”’, de R$
50.000,00 ao paciente, o qual ressaltou a necessidade de ser feito “por
escrito”. Em seguida, JOAO CARLOS afirma que R$ 50.000,00 seria “muito
redondo” e que melhor seria R$ 48.000,00, a fim de parecer um “negocio
crivel”, acrescentando que qualquer um emprestaria a um juiz (fls. 223224).
A partir de tal combinagado, ambos os acusados formalizaram o acordo em
suas declaragbes de ajuste anual completa de imposto de renda, segundo
se verifica da transcricdo da peca acusatéria.

Vislumbra-se, portanto, que, em nenhum momento a peca acusatéria refere
sobre a intengcéo dos acusados de reduzir ou suprimir pagamento de tributo,
ou, ainda, de se eximirem de tal obrigagao.

O que se evidencia, na realidade, € que a “negociagao” entre os réus se
destinava a dissimular a origem, em principio, ilicita do dinheiro com o qual
ROCHA MATTOS comprou uma casa em um condominio fechado. Os réus
visavam a mascarar essa variagao patrimonial, decorrente, em tese, da
pratica de crimes anteriores.

Dai se conclui que a falsidade levada a efeito nas declaragbes de imposto
de renda se destinava a lavagem de dinheiro e, ndo, a crime tributario, “tudo
indicando que o dinheiro ‘lavado' teria origem nas atividades ilicitas
perpetradas pela organizagdo criminosa que se formou, co preponderante
atuagdo no ambito da Justica Federal Criminal de Sdo Paulo — SP” (fl. 231).
A reforcar tal concluséo tem-se a conversa entre o paciente e Norma Regina
Emilio Cunha, ex-esposa do co-réu JOAO CARLOS, no mesmo dia em que
combinado o “empréstimo”. Norma afirma que a atual companheira de
ROCHA MATTOS, Aline, estaria divulgando o negdcio forjado ‘para
'esquentar’ dinheiro para a compra da casa la do condominio”, “para
Justificar a possibilidade de compra da casa do condominio fechado”, como
destacou o aresto impugnado a fl. 248.

Dessa forma, resta configurada a pratica do crime de falsidade ideoldgica,
na medida em que os pacientes inseriram informacdo falsa em suas
declaragdes de imposto de renda com o intuito de alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante, qual seja, a ocultacdo da real origem do
dinheiro com o qual ROCHA MATTOS adquiriu imével.

Maiores incursbes acerca do dolo do paciente, se orientado a essa ou
aquela pratica criminosa, ndo podem ser efetivadas na via eleita, sob pena
de incursdo no conjunto fatico-probatdrio, segundo também destacou o
Ministério Publico Federal.

Outrossim, esta analise foi procedida a exaustao pelo acérdao atacado.

Se a conduta caracteriza, de fato, a falsidade ideoldgica, restam
prejudicados os argumentos relativos a inobservancia de procedimentos
especificos para a apuragdo de crimes ftributarios e a necessidade de
exaurimento da instancia administrativa.

Por conseguinte, ndo ha ilegalidade a ser sanada no acérdéo do Tribunal a
quo que recebeu a denuncia e no aresto que, posteriormente, condenou o
paciente pela pratica de falsidade ideolégica.

Diante do exposto, denego a ordem.
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E como voto. (HC 65.650/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 15/05/2007, DJ 29/06/2007 p. 673)

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA (Relator):

1. A ordem merece ser denegada.

2. Pugna, primeiramente, nulidade absoluta pela incompeténcia da Justica
Federal, uma vez que nao existiria prova suficiente dos crimes de
contrabando e descaminho.

Contudo sem razao.

E que mesmo desconsiderando o crime previsto no artigo 334 do Coédigo
Penal, ha outros crime praticados pela quadrilha que atraem a competéncia
da Justica Federal, como lavagem de dinheiro, o que, por si s6, justifica o
processo e julgamento pela Justica Comum estadual, conforme determina o
artigo 109, inciso VI, da Constituicdo Federal que os crimes contra o sistema
financeiro e a ordem econdmico-financeira serdo da competéncia da Justica
Federal.

3. Pede a aplicagédo do artigo 83 da Lei n° 9.43006 ao delito tipificado no
artigo 334 do Cddigo Penal, pois necessério o prévio exaurimento de
processo administrativo para constituicao definitiva do débito tributario.
Inaplicavel, a espécie, o tratamento dados aos crimes contra a ordem
tributaria, consoante a letra do artigo 34, da Lei 9.24995 que restringe
expressamente sua incidéncia aos crimes previstos nas Leis 813790 e
4729/64. [sic]

Da mesma forma, a Lei 10.6842003 (REFIS II), exclui de seu ambito a
aplicacao ao artigo 334, restringindo-se, tdo-somente, aos delitos tipificados
nos artigos 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
artigos 168A e 337A do Cadigo Penal.

Confira-se:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.

§ 1° A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensao punitiva.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios”.

Nesse sentido, julgados desta Corte:

"PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
DESCAMINHO. TRANCAMENTO DE INQUERITO. FALTA DE JUSTA
CAUSA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PAGAMENTO DO TRIBUTO.
APLICACAO ANALOGICA DA LEI N° 9.24905. IMPOSSIBILIDADE.

| - O trancamento de inquérito por auséncia de justa causa, conquanto
possivel, cabe, apenas, nas hipoteses em que evidenciado, de plano, a
atipicidade do fato ou a inexisténcia de autoria por parte da paciente.
(Precedentes).

Il - A Lei n°® 9.24995 é taxativa ao estabelecer no caput do art. 34 a
extingao da punibilidade do agente que promover o pagamento do
tributo ou contribuicdo social, inclusive acessoérios, antes do
recebimento da denuncia. apenas em relagdo aos crimes definidos na
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de
julho de 1965, nao podendo, por isso mesmo, ser aplicada ao delito de
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descaminho previsto no art. 334 do Cédigo Penal. Recurso desprovido.
(RHC 16109/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJ 18.10.2004) "

"PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. INEPCIA. NAO OCORRENCIA.
DESCAMINHO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PAGAMENTO DO
TRIBUTO. APLICACAO ANALOGICA DA LEI N° 9.24905.
IMPOSSIBILIDADE.

1 - Nao se apresenta com a pecha da inépcia a denuncia que descreve os
fatos de maneira a propiciar o amplo direito de defesa, sendo descabido té-
la por inepta pela simples falta do valor do tributo a ser pago.

2 - A Lei n°® 9.249095 é clara e expressa ao estabelecer o seu ambito de
eficacia, vale dizer, os crimes definidos na Lei n° 8.13790 e Lei n°
4.72965, nao podendo, por isso mesmo, ser aplicada a delito do
Cédigo Penal. Além do mais, ainda que se pudesse efetivar esta
analogia in bonam partem, como quer o impetrante, depende ela de
uma caracteristica ndao encontrada na espécie, vale dizer, tenha sido
efetuado o pagamento do tributo antes do recebimento da dentncia, o
que, efetivamente, ndo ocorreu.

3 - Ordem denegada”. (HC 9773RJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, Sexta
Turma, DJ 27.03.2000)

4. Inviavel a apreciacao do pedido de revogagao da prisao preventiva, pois,
segundo informacdes prestadas pela autoridade coatora, a matéria nao foi
examinada pela Corte de origem, cuja analise se limitou as questdes de
competéncia da Justica Federal e aplicagao do artigo 83 da Lei n.° 9.430/96.
5. Dessarte, CONHECO PARCIALMENTE o writ e, nesse ponto, DENEGO
a ordem pretendida.

E como voto. (HC 46.643/PR, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
SEXTA TURMA, julgado em 30/05/2006, DJ 26/06/2006 p. 207)

De maneira semelhante o Supremo Tribunal Federal em suas
decisbes faz mencado a Lei 4.729/65. De igual sorte tomamos a liberdade de

colacionar alguns julgados:

PENAL - PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS - SONEGAGAO
FISCAL - DENUNCIA: ALEGAGAO DE INEPCIA - CONTINUIDADE
DELITIVA - LEI PENAL NO TEMPO - LEI NOVA MAIS SEVERA - PERICIA
CONTABIL - CP, ART. 71 - LEI N° 4.729/65 - LEI N° 8.137/90 - |. Dentincia
que atende aos requisitos do art. 417 do CPP. Il. Se varios delitos em
continuagdo foram cometidos na vigéncia da Lei n° 4.729/65, mais
branda, e um cometido quando vigente a Lei n° 8.137/90, mais severa,
aplica-se esta ultima. Precedente do STF: Extradigcdo n°® 714-Rep. Italiana.
lll. A falta de pericia contabil no crime de sonegacao fiscal nao impede o
curso da agao penal, se os demonstrativos fiscais e os demais elementos
existentes nos autos sao suficientes para comprovar a materialidade do
delito e a sua autoria. IV. HC indeferido. (STF - HC 76382 - MG - 28 T. - Rel.
Min. Carlos Velloso - DJU 29.08.2003 - p. 34)

HABEAS CORPUS - INTERPRETAGAO DO §1° DO ARTIGO 1° DA LEI
4.729, DE 14 DE JULHO DE 1965 - PRESCRIGAO - Nio se admite
decretacao da extingao da punibilidade por prescricdo da pretenséo punitiva
com base em pena a ser supostamente aplicada, porquanto a presungéo de
primariedade do réu pode ser elidida a qualquer momento no curso do
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processo criminal. (STF - HC 72.310 - SP - 12 T. - Rel. Min. Moreira Alves -
DJU 20.10.1995)

CRIME DE SONEGAGAO FISCAL: ART. 1°, INCISO I, C/C ART. 6°, DA
LEI N° 4.729, DE 14.07.1965 - Habeas corpus para trancamento da acao
penal, por inexisténcia de conluio entre as empresas envolvidas, por
auséncia de dolo dos agentes e em face da extingdo da punibilidade pela
prescricao da pretensdo punitiva, com o pagamento do tributo (art. 2° da
Lei). Alegacdes repelidas, no caso. (STF - RHC 66.455 - SP - 12 T. - Rel.
Min. Sydney Sanches - DJU 19.08.1988)

Nao obstante o que se demonstrou pelos julgados colacionados,
pelo fato de a Lei nova tratar de praticamente, toda a matéria disciplinada na Lei
anterior, o Supremo tem aplicado o diploma novo para as condutas delitivas que

consubstanciam os crimes contra a ordem tributaria. Deste modo:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - CRIME DE SONEGAGAO
FISCAL CONSUMADO EM 1991 E 1992, QUANDO JA ESTAVA EM
VIGOR A LEI N° 8.137, DE 27.12.1990 - DENUNCIA, COM BASE EM LEI
ANTERIOR A ESTA: (ART. 1, INC. I, DA LEI N° 4.729, DE 14.07.1965) -
IRRELEVANCIA DO ERRO DA DENUNCIA, QUANTO A LEI APLICAVEL
AO CASO - PRAZO PRESCRICIONAL A SER OBSERVADO -
CONTINUIDADE DELITIVA - HABEAS CORPUS - 1. Os fatos, segundo a
dentuncia, ocorreram entre 12.06.1990 e 28.01.1991, ou, mais
precisamente, até 14.03.1991. 2. Pleiteia-se, na presente impetragao,
apenas a extingdo da punibilidade, quanto ao crime de sonegag¢do
fiscal, que, na dentncia, se imputou ao paciente, com base no inc. | do
art. 1°da Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965(fls. 29), apenado com seis
meses a dois anos de detengcao e multa, e, quando primario o réu,
apenas com multa (§ 1°). Sucede que se teria consumado a sonegacgao
com a omissao, na declaragdo de imposto de renda de 1991 e 1992, de
qualquer informagao a respeito de certas operagdes, ocorridas em 1990 e
1991. E, antes disso, ja estava em vigor a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, que passou a apenar o mesmo delito com reclusao de dois a cinco
anos e multa, pena, in abstrato, a que corresponde o prazo prescricional de
doze anos, nos termos do art. 109, inc. Illl, do Cddigo Penal. Ora, a
denuncia, no caso, foi recebida a 25 de junho de 1997. Se os fatos
ocorreram em 1990 e 1991 (e a sonegagdo propriamente dita em 1991 e
1992, ao ensejo das declaragdes de imposto de renda), ainda ndo haviam
decorrido aquela altura (25 de junho de 1997) os referidos doze anos. Nem
se compreende que o erro da dentincia, ao capitular o fato no art. 1° da
Lei n® 4.729, de 14.07.1965, pudesse justificar o encurtamento do prazo
prescricional. E pacifica, alids, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que o prazo prescricional se calcula conforme a
classificagdo que se deva dar aos fatos imputados ao réu na denuncia, e
ndo segundo aquela, eventualmente incorreta, que nela se contenha.
Precedentes. 3. E mesmo que, no caso, se pudesse considerar ocorrida, a
sonegacéo fiscal, entre 12 de junho de 1990 e de 28 de janeiro de 1991,
ainda assim se haveria de observar a Lei n° 8.137, de 27.12.1990, que
entrou em vigor antes dos Ultimos fatos caracterizadores da continuidade
delitiva. Precedentes. 4. Nao configurada, ainda, a extingao da punibilidade,
pela prescricdo da pretensao punitiva, quanto ao crime de sonegacgéo fiscal,
o H.C. resta indeferido. (STF - HC 77928 - 12 T. - Rel. Min. Sydney Sanches
- DJU 18.02.2000 - p. 55)
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Concordamos com o pensamento de Decomain, como ja afirmado,
pensamento este que nos parece de todo acertado, pois ele assevera que a Lei
8.137/90 n&o é a primeira lei a tratar de crimes contra o ndo recolhimento de tributos,
anterior a ela ha a Lei 4.729/65 que previa crimes de sonegacao fiscal. Todos os
tipos penais da Lei 4.729/65 estéao presentes na 8.137/90, embora o legislador ndo a
tenha revogado expressamente.39 Desse modo pelo que se viu, ambos os diplomas
sao aplicados, no entanto o Supremo Tribunal Federal tem dado prevaléncia para a

lei nova.

TIPOLOGIA DO CRIME (CRIME MATERIAL)

No entender de Decomain, todos os crimes contra a ordem tributaria
da Lei 8.137/90 somente admitem a forma dolosa. A puni¢cdo por conduta culposa,
exigiria expressa previsao legal como € o mandamento do artigo 18, paragrafo unico
do Cddigo Penal. Por ndo haver expressa previsdo de puni¢cédo por conduta culposa
na citada Lei, presume-se que sO ha a possibilidade de punicdo por condutas

dolosas.

Os crimes contra a ordem tributaria em esséncia resultam da pratica
de evasao fiscal. Porque apds a concretizacdo da hipotese de incidéncia, ha a
conduta norteada a reduzir ou eliminar o recolhimento de tributo por meio de praticas

fraudulentas®.

De igual sorte, Abrao categoricamente reconhece a materialidade

necessaria para a configuragado de um crime contra a ordem a ordem tributaria:

Delito material propriamente dito, a sonegagéo envolve a conduta do agente
com o resultado potencialmente lesivo, qual seja de impor ao Fisco um
prejuizo, haja vista a responsabilidade tributéria destoante do seu conceito
fundamental.

% DECOMAIN, P. R. Idem, p. 27.

“* DECOMAIN, P. R. Idem, p. 26.
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Bem interessante destacar que o Diploma n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, ao contrario daquele outro apontado, traga inumeros conceitos
caracteristicos da conduta que informa o tipo legal, dentre outros aspectos
colacionamos: omitir, fraudar, falsificar, elaborar, negar, no propésito de
reduzir ou suprimir o tributo, a contribuicdo social ou obrigagéo acessoéria da
incidéncia tributaria.*’

Tanto é assim, que para o referido autor, a denuncia sé podera ser
oferecida mediante a demonstragdo do nexo existente entre o comportamento do
agente e o resultado material deste comportamento, assim, “Essencialmente, o
ponto fundamental da denuncia consiste na demonstracdo do nexo entre o
comportamento comissivo e omissivo e o resultado materializado na respectiva

conduta, prejudicial ao Estado, em func&o do crime contra ordem tributaria”.*?

Para Costa Junior e Denari, os crimes estampados no artigo 1° da
Lei 8.137/90 séo crimes de resultado vez que o nucleo do tipo é suprimir ou reduzir

tributos visando lesar o erario publico®.

Disso, é cedigo que os crimes contra a ordem tributaria previstos no
artigo 1° da Lei sdo crimes de resultado, pois como se depreende do texto do
dispositivo, ha realmente a necessidade de um resultado concreto para a
configuragédo do crime. Tal resultado é a supressao ou redugao de tributos tendo o

que ocasiona a lesao ao Erario Publico.

ESGOTAMENTO ANTERIOR DA VIA ADMINISTRATIVA

E fato consumado que o exaurimento da via administrativa é

condicdo para a instauracdo da acdo penal. Serve para a apuragao do crédito

*I ABRAO, C. H. Idem, p. 31-32.
*2 ABRAO, C. H. Idem, p. 45.

*3 COSTA JUNIOR, P. J. da; DENARI, Z. Idem, p. 103
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tributario e € condigdo de procedibilidade para a referida acdo. Veja-se os
ensinamentos de Carlos Henrique Abrdo*:

(...) a etapa administrativa persegue substancialmente avaliar o terreno da
incidéncia e concluir a respeito da imposicao tributaria, ao contrario da
responsabilidade penal, na qual o Ministério Publico, muitas vezes auxiliado pelas
autoridades policiais, procura desvendar, um a um, os delitos perpetrados,
formulando sua dentncia de maneira objetiva. *°

E continua sobre o mesmo tema, afirmando que (...) destaca-se o
lancamento tributario e sua forma peculiar para atender o pressuposto da conclusao
do procedimento administrativo, na dinamica de condigcdo de procedibilidade da
propria acao penal”’. Assevera o mesmo autor a impossibilidade da autoridade
fazendaria representar ao Ministério Publico sem que antes se esgote a via
administrativa, afinal esse procedimento se presta a averiguar da existéncia do dever
de pagar tributo. Analisemos nas palavras do autor: “(...) remanesce incontroverso
que a autoridade administrativa fica impedida de representar ao Ministério Publico,
sem antes concluir o procedimento e aferir a existéncia do tributo (...)". De modo
conclusivo, Abrao afirma que “(...) o exaurimento da via administrativa representa
duplo avancgo: o primeiro na diretriz de constatar o tributo e sua grandeza material, e
o outro, corolario deste, de se determinar qual a conduta omissiva ou nao, utilizada
pelo contribuinte ou terceiros, caracterizando o ilicito tributario, permitindo a

representagdo perante o Ministério Publico”.*°

Nesta mesma linha de pensamento Foppel e Santana também
escreveram algumas linhas, onde citam um precedente jurisprudencial do STF, que
€ o HC n°® 81.611/DF onde se concluiu que sé ha a possibilidade de intentar agao
penal por crimes contra a ordem tributaria apds o exaurimento de procedimento
administrativo fiscal; Isso por ser necessario que seja liquido e exigivel o crédito
tributario, o que s6 ocorre apds o esgotamento na via administrativa. Caso contrario,
nao havera justa causa, sendo ilegal a agcdo penal. O langamento definitivo é
condigao objetiva de punibilidade ou elemento normativo do tipo penal do artigo 1°

* ABRAO, C. H. Idem, p. 23.
% ABRAO, C. H. Idem, ibidem.

6 ABRAO, C. H. Idem, ibidem.
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da Lei 8.137/90. Somente apds o esgotamento prévio na via administrativa, o

contribuinte podera extinguir a punibilidade mediante pagamento do tributo antes do
recebimento da denuncia (artigo 34 da Lei 9.249/95).4"

Vejamos alguns precedentes do Superior Tribunal de Justica:

De

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (SONEGAGAO FISCAL) -
ESFERA ADMINISTRATIVA (LEI N° 9.430/96) - PROCESSO
ADMINISTRATIVO (INEXISTENCIA) - RECEBIMENTO DA DENUNCIA
(IMPOSSIBILIDADE) - 1- A propésito da natureza e do contetdo da norma
inscrita no art. 83 da Lei n° 9.430/96, o prevalente entendimento é o de que
a condigdo ali existente € condigdo objetiva de punibilidade. 2- Na
inexisténcia de processo administrativo no qual se discuta a exigibilidade de
crédito tributario, ndo ha falar em procedimento penal, menos ainda em
recebimento de denuncia ofertada. 3- Ainda que possua natureza formal a
pratica atribuida ao paciente - Aquela descrita no art. 2° |, da Lei n°
8.137/90-, em casos que tais, de igual forma, o procedimento penal nao
prescinde do prévio esgotamento da esfera administrativa, ou seja, também
se faz necessaria a constituigao definitiva do crédito tributario. 4- Ordem de
habeas corpus concedida para serem subtraidos da denuncia os crimes
contra a ordem ftributaria (arts. 1°, I, e 2° |, da Lei n° 8.137/90). (STJ - HC
73.353 - (2006/0282886-4) - 62 T. - Rel. Nilson Naves - DJe 24.11.2008 - p.
2188)

PENAL - PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS - 1- CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - SONEGAGAO DE IMPOSTOS -
INSTAURAGAO DE AGAO PENAL - PENDENCIA DE RECURSO
ADMINISTRATIVO DISCUTINDO A EXISTENCIA DO TRIBUTO -
ATIPICIDADE DA CONDUTA - TRANCAMENTO - PROCEDENCIA - 2-
SUSPENSAO DO PRAZO PRESCRICIONAL - IMPOSSIBILIDADE - 3-
ORDEM CONCEDIDA - 1- Constitui constrangimento ilegal a instauragao de
acao penal visando a apuracgdo de crime contra a ordem tributaria (artigo 1°
da Lei 8.137/90) enquanto ainda pendente processo administrativo no qual
€ questionada a existéncia do tributo, ja que inexistente, assim, elemento
normativo do préprio tipo penal, tornando atipica, por ora, a conduta. 2- Nao
havendo conduta tipica, ndo ha falar-se em curso do prazo prescricional. 3-
Ordem concedida para trancar a agdo penal em questdo, ressalvando a
possibilidade de instauracdo de nova agdo penal se apds julgado o
processo. (STJ - HC 107.729 - (2008/0119725-7) - 6@ T. - Rel® Maria
Thereza de Assis Moura - DJe 24.11.2008 - p. 2207)

igual sorte, tomamos a liberdade de reproduzir alguns

precedentes do Supremo Tribunal Federal:

"HABEAS CORPUS" - DELITO CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - SONEGAGAO
FISCAL - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO AINDA EM CURSO -
Ajuizamento prematuro, pelo ministério publico, da acdo penal- Impossibilidade-
Auséncia de justa causa para a valida instauragdo da "persecutio criminis"-
Invalidagao do processo penal de conhecimento, desde o oferecimento da denuncia,
inclusive- Crime de quadrilha- Prescricdo penal da pretensdo punitiva do estado

" SANTANA, R. de S. Idem, p. 67-71.
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reconhecida pela procuradoria-geral da Republica- Configuragdo- Declaragdo de
extingdo, quanto a tal crime, da punibilidade dos pacientes- Pedido deferido.
Tratando-se dos delitos contra a ordem ftributaria, tipificados no art. 1° da Lei n°
8.137/90, a instauragédo da concernente persecugao penal depende da existéncia de
decisao definitiva, proferida em sede de procedimento administrativo, na qual se haja
reconhecido a exigibilidade do crédito tributario ("an debeatur"), além de definido o
respectivo valor ("quantum debeatur"), sob pena de, em inocorrendo essa condigcéo
objetiva de punibilidade, ndo se legitimar, por auséncia de tipicidade penal, a valida
formulagdo de denuncia pelo ministério publico. Precedentes. Enquanto nido se
constituir, definitivamente, em sede administrativa, o crédito tributario, 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. Em conseqliéncia, e por ainda ndo se
achar configurada a propria criminalidade da conduta do agente, sequer é licito
cogitar-se da fluéncia da prescricdo penal, que somente se iniciara com a
consumacao do delito (cp, art. 111, 1). Precedentes. (STF - HC 86.032-0 - Rel. Min.
Celso de Mello - DJe 13.06.2008 - p. 91)

HABEAS CORPUS - CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL PENAL -
AUSENCIA DE CONSTITUIGAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO
- IMPEDIMENTO DA PERSECUGAO PENAL DOS CRIMES MATERIAIS
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - TRANCAMENTO DO INQUERITO
POLICIAL - PRECEDENTES - HABEAS CORPUS DEFERIDO PARA
TRANCAR O INQUERITO POLICIAL - 1- A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal firmou-se no sentido de que a auséncia de constituicdo
definitiva do crédito tributario impede a persecugcdo penal dos crimes
materiais contra a ordem tributaria. Precedentes. 2- Habeas corpus deferido
para trancar o inquérito policial. (STF - HC 93.209-6 - Rel® Min. Carmen
Ldcia - DJe 18.04.2008 - p. 128)

CONSTITUIDO DEFINITIVAMENTE - PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO-FISCAL AINDA EM CURSO QUANDO OFERECIDA A
DENUNCIA - AJUIZAMENTO PREMATURO DA AGAO PENAL -
IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE TIPICIDADE PENAL -
RECONHECIMENTO DA CONFIGURAGAO DE CONDUTA TIiPICA
SOMENTE POSSIVEL APOS A DEFINITIVA CONSTITUIGAO DO
CREDITO TRIBUTARIO - INVIABILIDADE DA INSTAURAGAO DA
PERSECUGAO PENAL, MESMO EM SEDE DE INQUERITO POLICIAL,
ENQUANTO A CONSTITUIGAO DO CREDITO TRIBUTARIO NAO SE
REVESTIR DE DEFINITIVIDADE - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA
A PERSECUTIO CRIMINIS, SE INSTAURADO INQUERITO POLICIAL OU
AJUIZADA AGAO 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 INVESTIGAGAO PELO PODER PUBLICO -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DOS ATOS
PERSECUTORIOS - INVALIDAGAO, DESDE A ORIGEM, POR
AUSENCIA DE FATO TIiPICO, DO PROCEDIMENTO JUDICIAL OU
EXTRAJUDICIAL DE PERSECUGAO PENAL - PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - HABEAS CORPUS CONHECIDO, EM
PARTE, E, NESSA PARTE, DEFERIDO - A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, sempre em carater extraordinario, tem admitido o
afastamento, "hic et nunc, da Sumula 691/STF, em hipéteses nas quais a
decisdo questionada divirja da jurisprudéncia predominante nesta Corte ou,
entao, veicule situagdes configuradoras de abuso de poder ou de manifesta
ilegalidade. Precedentes. Hipdtese ocorrente na espécie. - Enquanto o
crédito tributario ndo se constituir, definitivamente, em sede administrativa,
nao 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
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tributario (an debeatur) e determinado o respectivo valor (quantum
debeatur), estar-se-& diante de conduta absolutamente desvestida de
tipicidade penal. - A instauragcdo de persecugao penal, desse modo, nos
crimes contra a ordem tributaria definidos no art. 1° da Lei n°® 8.137/90
somente se legitimara, mesmo em sede de investigacao policial, apos a
definitiva constituicdo do crédito tributario, pois, antes que tal ocorra, o
comportamento do agente sera penalmente irrelevante, porque
manifestamente atipico. Precedentes. - Se o Ministério Publico, no entanto,
independentemente da "representagao fiscal para fins penais" a que se
refere o art. 83 da Lei n® 9.430/96, dispuser, por outros meios, de elementos
que |he permitam comprovar a definitividade da constituicdo do crédito
tributario, podera, entdo, de modo legitimo, fazer instaurar os pertinentes
atos de persecucgao penal por delitos contra a ordem tributaria. - A questao
do inicio da prescrigdo penal nos delitos contra a ordem tributaria.
Precedentes. (STF - HC 90957 - RJ - 22 T. - Rel. Min. Celso de Mello - J.
11.09.2007)

HABEAS CORPUS - PENAL - PROCESSUAL PENAL - CRIME CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA - REPRESENTAGAO FISCAL - TRANCAMENTO
DA AGAO PENAL - DECISAO DEFINITIVA DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO FISCAL - CONDIGAO DE PROCEDIBILIDADE DA
AGAO PENAL - ORDEM CONCEDIDA - 1. Denuncia carente de justa
causa quanto ao crime tributario, pois ndo precedeu da investigagao fiscal
administrativa definitiva a apurar a efetiva sonegacgao fiscal. Nesses crimes,
por serem materiais, € necessaria a comprovacao do efetivo dano ao bem
juridico tutelado. A existéncia do crédito tributario é pressuposto para a
caracterizagdo do crime contra a ordem tributaria, ndo se podendo admitir
denuncia penal enquanto pendente o efeito preclusivo da decisido definitiva
em processo administrativo. Precedentes. 2. Habeas corpus concedido.
(STF - HC 89983 - PR - 12 T. - Rel° Min. Carmen Lucia - DJU 30.03.2007 -
p. 76)

Sobre o tema, o ilustre professor Hugo de Brito Machado, também

deixa registrado seus valiosos ensinamentos:

Questao das mais sérias € que diz respeito a independéncia das instancias,
invocada como fundamento para a propositura de agdo penal contra
contribuintes, contra os quais ndo ha nem mesmo langamento tributario.

O exame adequado dessa questdo exige que se faga, de inicio, uma
reflexdo sobre o langamento, e sua relevancia no contexto do tipo penal
definido no art. 1° da Lei n°® 8.137/90.

Nos termos do Cdédigo Tributario Nacional " compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéaria correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagdo da
penalidade cabivel"

E através do lancamento tributario que se faz a constatagcdo da ocorréncia
dos fatos que nos termos da lei fazem nascer as obrigagdes tributarias.
Constatada a ocorréncia de um fato gerador de obrigagdo tributaria
principal, é cabivel o langamento do tributo correspondente. Constatada a
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ocorréncia de um fato gerador de obrigacdo acessoéria, e constatado
também o inadimplemento desta, € cabivel o langamento concernente a
penalidade respectiva.

Embora diga o art. 142 do Cédigo Tributario Nacional que no langamento é
proposta a aplicagcdo da penalidade, penso que no langamento ocorre
mesmo a aplicagdo, e ndo apenas uma proposta de aplicagdo. " Se o
langamento constitui o crédito tributario, tornando liquida e certa a obrigagao
correspondente, ndo se compreende que apenas proponha a aplicagdo da
penalidade cabivel, conforme o caso. O que na verdade a autoridade
administrativa faz, com o langamento, é aplicar a penalidade. Somente
assim € possivel determinar o montante do crédito tributario. Sem que
esteja aplicada a penalidade n&o é possivel calcular o montante do crédito
tributario de cuja constituicdo se cogita, porque a penalidade pecuniaria
integra esse montante”.

Assim, nenhuma autoridade que nao seja a responsavel pela administragéao
tributaria pode dizer que alguém é devedor de tributo. Ou, mais exatamente,
nenhuma autoridade, que néo seja a competente para fazer o langamento,
pode dizer que ocorreu certo fato gerador de obrigacdo tributaria, ou, em
consequéncia, dizer que ocorreu o inadimplemento de uma obrigagao
tributaria, seja acessoria ou principal.

A atividade de langcamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional da autoridade administrativa. Assim, se esta nao
efetua o langamento ftributario, sendo este cabivel, deve ser
responsabilizada por sua falta. Inadmissivel, porém, que outra autoridade,
por mais importante que seja, pratique aquela atividade.*®

Diante dos excertos acima, podemos afirmar que o esgotamento da
via administrativa serve para aferir a real existéncia da obrigagdo de pagar tributo.
Outrossim, além de condicdo de procedibilidade para a agao penal, serve também

de garantia ao sujeito passivo da possivel e devida obrigagao tributaria.

Nesse sentido veja-se, novamente as sabias palavras de Hugo de
Brito Machado:

A exigéncia e prévio exaurimento da via administrativa, para que
validamente possa ser proposta a agdo penal, nos crimes contra a ordem
tributaria, é indiscutivelmente uma forma de fazer efetivas as garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, induvidoso
como ¢é direito do contribuinte ao regular e prévio procedimento
administrativo de acertamento.

No Direito brasileiro, a necessidade de prévia decisdo da autoridade
administrativa, no crime de supressao ou redugao de tributo, € muito mais
do que uma questdo de Direito Penal, ou Processual Penal. E uma quest&o
de Direito Constitucional. A Constituicdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, entre outros, o direito a seguranga, que
inclui a protegao contra ilegalidades. "A mesma organizagéo que exige dele
0 pagamento dos tributos deve manté-lo seguro contra injusticas e
cobrangas ilegais".

* MACHADO, Hugo de Brito. Algumas questdes relativas aos crimes contra a ordem tribqtéria.
[on line] Disponivel na Internet via WWW.URL: <http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Ultima
atualizacado em 29 de janeiro de 2009.
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Admitir-se a denuncia criminal antes da decisdo definitiva da autoridade da
Administracdo, € forma clara de negacédo do direito a certeza no que
concerne a relagao juridica tributaria, e, assim, negagdo da supremacia
constitucional.

E suprimir o direito que tem o contribuinte de impugnar a exigéncia do
tributo, demonstrando que o fato apontado pelo Fisco ndo ocorreu, ou néo é
adequado a hipétese de incidéncia tributaria. Esse direito, de cunho
patrimonial, cuja defesa no ambito do acertamento tributario € garantido
pela Constituicao, resta amesquinhado pela ameacga da agao penal.

E suprimir o direito & ampla defesa, no concernente ao processo
administrativo fiscal e a propria sangao penal, porque neste se inclui,
induvidosamente, o direito de demonstrar a inexisténcia da relagao de
tributacdo, perante a Administracdo Tributaria, sem ser coagido pela
ameagca de acgdo penal.

E violar a garantia de que ninguém sera privado da liberdade, ou de seus
bens, sem o devido processo legal, que € o mais valioso dos instrumentos
que o Direito oferece para garantia da liberdade. Na licdo de GRECO
FILHO: Uma das garantias mais importantes que nos foram legadas pelas
declaragbes universais de direitos é, inegavelmente, a do devido processo
legal para a imposi¢cdo de penas criminais. Assim porque, com certeza, no
devido processo legal se inclui o direito ao processo administrativo-fiscal util,
vale dizer, cuja utilizagdo nédo esteja frustrada pela ameacga da agdo penal.
(...)49 (Grifos no original)

Diante do que se expds, com a apuracgao da existéncia de tributos na

via administrativa, evita-se o fato de se ajuizar uma agdo movimentando o Poder

Judiciario e de pronto ja se verificar que a agdo nao possui justa causa e de outro

vértice, causar incOmodos ao contribuinte de ter seu nome estampado como réu em

uma agao.

A AGAO PENAL

Apos a constituicdo definitiva do crédito tributario pela autoridade

fazendaria, ela mesma dara a noticia do crime ao Ministério Publico para que seja

possivel demandar contra o sujeito passivo que incorreu em ilicito tributario.

* MACHADO, Hugo de Brito. Ag¢ao penal nos crimes contra a ordem tributaria: prévio

esgotamento da

via administrativa. [on line] Disponivel na Internet via WWW.URL:

<http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Ultima atualizagdo em 29 de janeiro de 2009.
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Ensina Eisele que a “Acédo penal € o instituto mediante o qual se
pede ao Estado, em sua funcédo jurisdicional (Poder Judiciario), que aplique a Lei

Penal a um sujeito em face de uma situacéo fatica especifica”.>

Praticado o crime contra a ordem tributaria, surge para o Estado o
dever e direito de impor sangdo ao causador do delito de acordo com a lei. E o que
preleciona Andrade Filho ao dizer “Praticado o crime contra a ordem tributaria, como
de resto qualquer outro crime, nascem para o Estado o direito e o dever de adotar as

medidas indicadas na lei para punir a conduta reprovavel”.®!

O artigo 15 da Lei 8.137/90 informa que a os crimes previsto na lei
serao de agao penal publica. Assim: “Art. 15. Os crimes previstos nesta lei sdo de
acao penal publica, aplicando-se-lhes o disposto no art. 100 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal”.

Como se pode notar, ndo ha a mengao se se trata de agao penal
publica condicionada ou incondicionada. Para por fim a discussdo, coube ao
Supremo Tribunal Federal pacificar a questdo, o que culminou na edicdo da Sumula
de numero 609 que "é publica incondicionada a ag&o penal por crime de sonegagéo

fiscal".

Outrossim tal Sumula do Supremo Tribunal Federal tem como
fundamento o fato de os crimes contra a ordem tributaria causarem lesdo ao erario

publico, como demonstra corretamente Andrade Filho:

Por atentarem contra o patriménio da Unido, Estados e Municipios, a acao
penal, em tais circunstancias, sera publica incondicionada, porquanto a lei
ndo exige, expressamente, a representagao do ofendido para que a mesma
tenha inicio, na forma do caput do art. 24 do Cd4digo de Processo Penal.
Nesse sentido, também é o § 2° do art. 24 do Cddigo de Processo Penal,
com a redagéo dada pela Lei n° 8.699, de 27-8-1993.

Nao obstante, em relagdo aos tributos e contribuicbes administrados pela
Secretaria da Receita Federal, criou-se, por intermédio do Decreto n°
325/91 e do Decreto n® 982/93, a figura da representagao que deve ser
formulada pelos Auditores Fiscais do Tesouro Nacional e encaminhada ao

% EISELE, A. Obra citada, p. 21.

" ANDRADE FILHO, E. O. Obra citada, p. 146.
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Superintendente Regional da Receita Federal, como providéncia inaugural
para o inicio da instrugdo penal®. (Grifos no original)

E preciso ter presente que a representacéo na legislagao tributaria, é
a nomenclatura utilizada para dar a noticia do crime e nao a representacao,
condigao de procedibilidade, presente no Codigo de Processo Penal, indicada para
crimes de acao penal publica condicionada. Essa € uma pertinente observagao feita
pelo mesmo autor®, que se revela muito importante e serve a evitar interpretagdes

errbneas.

A RESPONSABILIZAGAO PENAL DA PESSOA JURIDICA

Seguramente é esta uma das questées mais controvertidas referente
aos crimes tributarios, mormente a determinagdo do sujeito que incorreu na pratica
do delito.

A pessoa juridica, ndo se sujeita a qualquer modalidade de pena,
mas tdo somente as penas com natureza patrimonial. O diploma que trata dos
crimes contra a ordem tributaria adota a teoria da responsabilidade pessoal do
agente, pessoa fisica, que entretanto, pode fazer uso da pessoa juridica para o

cometimento de crimes tributarios.

Neste diapaséo, Brito Machado ensina que:

A responsabilidade penal das pessoas juridicas tem sido preconizada como
forma de controle de certas praticas ilicitas. Nao me parece seja este o
caminho adequado.

No Direito brasileiro, a imposicdo de sangao de natureza prisional é privativa
da autoridade judiciaria. As penas pecuniarias, todavia, podem ser
aplicadas pela autoridade administrativa. Atribuir responsabilidade penal as
pessoas juridicas, portanto, significa tornar a aplicagdo de sancgobes
patrimoniais a esta privativa do Judiciario, ja que as penas prisionais
obviamente n3o se sujeitam™.

2 ANDRADE FILHO, E. O. Idem, p. 146-147.
% ANDRADE FILHO, E. O. Idem, p. 147.

> MACHADO, Hugo de Brito. Responsabilidade penal nos crimes contra a ordem tributaria. In:
Revista Dialética de Direito Tributario. n. 10, Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 10.
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Nestes termos, assevera Eduardo Gomes de Queiroz indicando que
tanto ele como varios outros renomados doutrinadores, como por exemplo Nélson
Hungria, José Frederico Marques e Miguel Reale Junior, ndo admitem a
constitucionalidade da denuncia genérica, que passou a ser usada para oferecer

denuncia nos casos de crimes contra a ordem tributaria. Vejamos:

(...) Cezar Peluso; Cezar Roberto Bitencourt; René Ariel Dotti; Celso
Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Junior; Fabio M. de
Almeida Delmanto; Carlos Ernani Constantino; Basileu Garcia; Nélson
Hungria; Magalhdes Noronha; José Frederico Marques; Anibal Bruno;
Heleno Claudio Fragoso; José Henrique Pierangeli; Julio Fabbrini Mirabete;
Fernando da Costa Tourinho Filho; Alberto da Silva Franco; Juarez Tavares;
Luiz Regis Prado; Miguel Reale Junior; Luiz Vicente Cernicchiaro, etc., com
a qual comungamos, pessoas juridicas ndo cometem crimes. Portanto,
apesar do que estatui a Lei n°® 9605/1998, vige o principio do societas
delinquere no potest, sendo a responsabilidade penal pessoal e subjetiva.
Ora, frente ao modelo de responsabilidade adotado, e tendo em vista “os
principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditério, da presuncéo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana,
bem como os arts. 8°, item 2, letra b, da Convengao Americana de Direitos
Humanos” (Pacto de San José da Costa Rica), e 41 do Cddigo de Processo
Penal, cumpre ao membro do Ministério Publico descrever, em qualquer
exordial acusatéria, inclusive quando se tratar de crimes societarios, os
comportamentos, comissivos ou omissivos, que, atribuidos ao agente,
subsumissem nas normas penais que reputou por ele violadas®.

Pelos ensinamentos, claro estd que a denuncia oferecida, pelo
Ministério Publico, devera possuir “(...) ao menos de forma global, a descricdo da
conduta de cada uma das pessoas envolvidas, como corolario do principio

constitucional do contraditério e da ampla defesa”.*®

Neste mesmo teor € o importante pensar de Walter Claudius
Rothenburg sobre a responsabilizacédo ativa da pessoa juridica e a identificagdo do

“presentante” da pessoa juridica:

Nao existe um empecilho de principio (tedrico) para a atribuicdo de
condutas criminosas aos proprios entes coletivos. (...) Nunca se ha de

*® QUEIROZ, Eduardo Gomes de. Denuincia genérica nos crimes societarios: um retrocesso ao
estado novo: analise sob o ponto de vista da atual ordem constitucional, do direito supralegal e da
legislagéo ordinaria. [on line] Disponivel na Internet via WWW.URL:
<http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Ultima atualizagdo em 29 de janeiro de 2009.

% ANDRADE FILHO, E. O. Idem, p. 88.
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perder de vista, entanto, que a pessoa juridica existe em fungao dos seres
humanos e ¢é constituida também de individuos. Vai dai que a
responsabilidade criminal, através da sanc¢ao, deve alcangar normalmente
essas pessoas fisicas enquanto membros do ente coletivo, quando atinge o
ente como um todo. (...) A atribuicdo de crimes e castigos a pessoa juridica
ha de significar — penso — em alguma medida a responsabilizagdo dos
individuos que nao deixam de ser também a prépria pessoa juridica, apenas
que considerados como membros do grupo (e nao em suas individualidades
privadas). Por isso que, sendo importante pensar o problema da sujei¢cao
criminal ativa da pessoa juridica sem ter por referéncia exclusiva aspectos
humanos, é impossivel conceber uma censura penal dos entes coletivos
abstraindo-se por completo o homem.®’

Assim sendo, Brito Machado assevera que a mera titularidade da
posicao de dirigente de pessoa juridica, por si sé ndo enseja em responsabilizagao

automatica. Sendo assim:

Qualquer disputa em torno da questao de saber se a responsabilidade nos
crimes contra a ordem tributaria esta ligada a culpabilidade restou superada
por disposicdo expressa da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que
define os referidos crimes, a dizer que “quem, de qualquer modo, inclusive
por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta Lei,
incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Se a responsabilidade pelos crimes contra a ordem tributaria é do individuo,
pessoa fisica, ou natural, na medida da culpabilidade de cada um, é
induvidoso que ninguém ¢ responsavel por qualquer daqueles crimes
apenas pelo fato de ser dirigente de uma pessoa juridica em cujo &mbito, ou
por cujo intermédio, foi o ilicito praticado.

(...) a responsabilidade por crime contra a ordem tributéria é subjetiva e
depende sempre da efetiva participagdao do acusado no cometimento do
ilicito. A condicao de dirigente da pessoa juridica ndo é suficiente para
ensejar a responsabilidade penal pelos ilicitos no &ambito desta
cometidos.(...)*®

Tanto é assim, que Andrade Filho arremata sobre o tema do

seguinte modo:

Ora, o Estado Democrético de Direito que o poder constituinte originario
pretendeu criar e que arquitetou por todo o arcabouco da Constituicdo
Federal de 1988 ndo se compadece de imputagbes desprovidas de justa
causa, o que sO obtém se cabalmente demonstrada a conduta e provada a
culpabilidade. No caso dos crimes contra a ordem tributaria, ndo é suficiente
que denuncia descreva qualquer indicio ou prova de culpabilidade, pois o
ordenamento juridico requer, sempre e de forma iniludivel, a presenga — e a
demonstracao cabal — do dolo.

*” ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 1997, p. 219-223.

8 MACHADO, H. de B. Obra citada, p. 10-11



46

Portanto, no ordenamento nacional, ndo ha guarida a denuncia
genérica por ofender principios elementares da Carta Magna. Sendo portanto,
somente valida a denuncia oferecida com a individualizacdo da conduta delituosa de

modo evidente.

PRISAO CIVIL POR DiVIDA TRIBUTARIA

Pelo mandamento presente no inciso LXVIl do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, a priséo civil sé é cabivel nos casos de inadimplemento

voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e do depositario infiel.

Diante desse preceito, no campo tributario, a prisao civil sé poderia
sujeitar o agente que cometesse crime contra a ordem tributaria sob a alegacéo de
depositario infiel de montante de dinheiro a ser entregue ao erario publico. Essa
alegacao serviria para eliminar a inconstitucionalidade de se impor a prisao

administrativa ao devedor de tributos, inserindo-se a pris&o civil em seu lugar.

N&o obstante tal malabarismo argumentativo, a priséo civil por divida

é inadmissivel em nosso ordenamento juridico. E o que afirma Brito Machado:

(...) a tese da supremacia da CF sobre os tratados internacionais, também
nao se presta como fundamento para considerar-se constitucional a norma
incriminadora em questao, porque ndo existe conflito algum entre o pacto de
Sao José da Costa Rica e nossa CF, na qual nada existe que se possa
considerar contrariado pela norma daquele Pacto, que veda a prisdo por
divida. Pelo contrario, nossa CF, além de vedar a priséo por divida, prestigia
expressamente os tratados internacionais, ao dizer que os direitos e
garantias nela expressos "nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. (CF, art. 5° § 2°). Definir como
crime o ndo-pagamento de uma divida, e com isto contornar o obstéculo
constitucional consubstanciado na norma que veda a prisao civil por divida,
constitui verdadeiro abuso contra as liberdades publicas, praticado pelo
legislador, contra aquele que, no mais das vezes em razédo de
circunstancias alheias a sua vontade, deixa de pagar impostossg.

** MACHADO, Hugo de Brito. O STF e a prisao por divida tributaria. [on line] Disponivel na Internet
via WWW.URL: <http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Acesso em: Ultima atualizagdo em 9 de julho
de 2009.
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Antes de dezembro de 2008, era possivel afirmar que a priséo
serviria apenas como meio coercitivo para que o adimplemento do tributo ocorresse

efetivamente. Nao era considerada uma sancido em seu sentido estrito.

Tamanho era o equivoco que o Supremo Tribunal Federal revogou a
Sumula 619, que trazia o texto “a prisdo do depositario judicial pode ser decretada
no proprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura de agcédo de depdsito”, assim, na atualidade s6 se admite a prisdo por
divida decorrente de obrigacdo alimenticia. Tal fato ocorreu em 3 de dezembro de
2008 quando do julgamento do HC 87585/TO, que teve como relator o Ministro

Marco Aurélio. Vejamos:

Em conclusao de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que
se questionava a legitimidade da ordem de prisédo, por 60 dias, decretada
em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do qual
depositario, ndo adimplira a obrigagéo contratual — v. Informativos 471, 477
e 498. Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto
de Sao José da Costa Rica, que restringe a prisdo civil por divida ao
descumprimento inescusavel de prestagao alimenticia (art. 7°, 7), conduz a
inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art. 5°, LXVII,
da CF (“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introdu¢do do aludido
Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas
estritamente legais definidoras da custddia do depositario infiel. Prevaleceu,
no julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da referida
Convengao, inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento
do RE 466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso
de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela davam a
qualificagdo constitucional, perfilhando o entendimento expendido pelo
primeiro no voto que proferira nesse recurso. O Min. Marco Aurélio,
relativamente a essa questdo, se absteve de pronunciamento.
HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-87585)%°

Diante do exposto, a revogacdo da Sumula 619 do STF, vedou
qualquer prisao civil por divida no ordenamento juridico nacional, exceto a divida de
prestacéo alimenticia. Disso, decorre que a previséo legal de prisdo presente na Lei

by

8.137/90 ficou sem efeito pratico devido a revogagdo da Sumula. Assim,

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 531. Brasilia 1° a 5 de dezembro de 2008. [on
line] Disponivel na Internet ) via WWW.URL:
<http://www.stf.jus.br/portal/informativo/pesquisarinformativo.asp>. Ultima atualizagdo em 10 de julho
de 2009.
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entendemos que qualquer ameacga ou prisdo decorrente de débito tributario, sera
eivada de inconstitucionalidade.

MEIOS DE EXTINGAO E SUSPENSAO DA PUNIBILIDADE

O autor Pedro Roberto Decomain traz a lume um viés historico e
critico referente a extingdo e suspensao da punibilidade dos crimes tributarios,
segundo ele, originalmente a Lei 8.137/90 em seu artigo 14, previa a extingdo da
punibilidade dos crimes dos artigos 1° a 3°, mediante o pagamento do tributo devido
com todos os deveres instrumentais. Algo presente no diploma legal anterior (Lei
4.729/65), com a necessidade de que o pagamento houvesse sido feito antes do

inicio da acao fiscal prépria.

Posteriormente, o artigo 14 da Lei foi revogado pela Lei 8.383/91,
incluindo nessa revogagao o artigo 2° da Lei 4.729/65. Pois ndo bastava mais
somente o pagamento do tributo devido, para que n&o houvesse mais possibilidade
de punibilidade do agente. Extingui-se, portanto a benesse legal antes vigente.

Com o diploma legal 9.249/95 voltou-se ao status quo ante, pois o
artigo 34 trouxe novamente a Lei 8.137/90 a possibilidade de extingdo da
punibilidade mediante o pagamento do tributo ou contribuicdo social, e deveres
instrumentais antes do recebimento da denutncia. Houve a chamada repristinagao®’
do dispositivo (artigo 14 da Lei 8.137/90). Disso restou a possibilidade de pagamento
parcelado do débito tributario. Mesmo com a proibigdo, presente no artigo 153, lll, b,
de parcelamento de débitos oriundo de dolo, fraude ou simulacéo, ainda assim esse

beneficio legal é aplicavel aos crimes contra a ordem tributaria®®.

Para Luciano Amaro, nas Leis estudadas, ndo ha norma prevendo a

exclusdo da punibilidade pelo cumprimento da obrigac&o tributaria. Mas, ha o artigo

o1 Segundo Uadi Lammégo Bulos na obra Curso de direito constitucional, a repristinagdo é a
possibilidade de “revalidar normas dantes revogadas, ressucitando-lhes os efeitos”. A possibilidade
de sua instituicao, esta tipificada no artigo 2°, § 3° da LICC.

%2 DECOMAIN, P. R. Idem, p. 144-151.
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138 e seu paragrafo unico do CTN, prevendo que o pagamento do tributo antes do
inicio de qualquer procedimento fiscal ou medida de fiscalizag&o relacionados com a
infracdo exclui a responsabilidade afastando qualquer hipétese de puni¢ao

(administrativa ou criminal)®, trata-se da dentncia espontanea.

Sobre o tema Henrique Abrdo de forma conclusiva, assegura que
tanto o parcelamento como o pagamento interferem na responsabilidade penal
tributaria. Sendo assim, como restou decidido no HC de n° 81.929-0 do Rio de
Janeiro, onde o Ministro Cezar Peluso foi relator, o pagamento a qualquer tempo,
mesmo que posterior ao recebimento da denuncia extingue a punibilidade do crime

tributario®.

Diante disso, podemos concluir, mediante os ensinamentos dos
autores citados, que o parcelamento do débito tributario tem o conddo de apenas
suspender a punibilidade do débito tributario. Apenas estara suspensa a
possibilidade de o agente ser penalizado administrativamente ou ter de responder a

uma acao penal de imediato.

De outro vértice, a extingdo da punibilidade s6 é possivel mediante a
denuncia espontanea realizada pelo devedor do tributo antes mesmo de qualquer
agao administrativa ou judicial do Fisco/Estado, ocorrendo assim o reconhecimento
da obrigacdo tributaria e a assungdo do dever de pagar o montante devido; e
também pelo pagamento a qualquer tempo, como acima demonstrado, € capaz de
extinguir a punibilidade. Assim, se parcelado o débito, resta suspensa a punibilidade,

a extingao sé ocorrera quando do pagamento total do tributo.

% AMARO, L. Idem, p. 469.

% ABRAO, C. H. Idem, p. 71.



50

DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos humanos e, portanto fundamentais, atualmente sdo visto
como elemento de suprema importancia. Tanto € que estdo presentes em diversos

tratados e constituicbes democraticas a protecio deles.

A intencao de protecéo dos direitos fundamentais provem de muitos
tempos, no entanto efetivamente a protecdo aos direitos fundamentais surge em
1776 com a Declaracédo de Independéncia dos Estados Unidos da América que teve
retificagcdo em 1789 com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

O real reconhecimento desses direitos s6 ocorre efetivamente em
10/12/1948 com a aprovagao da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, logo
apos a Segunda Guerra Mundial.

A consolidacdo desses direitos so ocorre finalmente com o advento
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, em 1969, que resultou na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. Igual importancia para a concretizagdo e
respeito a esses direitos, de sumaria importancia, tiveram os Tratados de Maastricht,

de 7 fevereiro de 1942 e o Tratado de Amsterdam de 2 de outubro de 1997%°.

Com muita propriedade o professor José Roberto Vieira trata da

caracteristica dos direitos humanos:

Numa primeira dimenséao, jusnaturalista, aqui plenamente identificados com
os direitos humanos, os direitos fundamentais correspondem aqueles
validos para todos os homens, de todos os povos, em todos os tempos. Ja
numa segunda dimensao, juspositivista, ‘...os direitos fundamentais sdo-no,
enquanto tais, na medida em que se encontram reconhecimento nas
constituigées...'(José Joaquim Gomes Canotilho) *

% GRUPENMACHER, B. T. Obra citada, p. 9-10.

% VIEIRA, José Roberto. Legalidade Tributaria e Medida Proviséria: Mel e Veneno. In: Octavio
Campos Fisher (Coord.). TRIBUTOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.
176.
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Alexandre de Moraes, ja no inicio de sua obra intitulada Direitos
Humanos Fundamentais, Institui uma finalidade ou sentido aos direitos humanos

fundamentais, afirmando que:

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicbes, no sentido
de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitagado do poder e
visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana.®’

A Carta Magna Nacional, como as das demais na¢des democraticas,
reconhece e protege os direitos fundamentais. Como dito na introdu¢do do presente
trabalho monografico e, pelo seu titulo, trataremos apenas dos direitos fundamentais

sociais.

Para Moraes, os direitos fundamentais sociais sdo aqueles que:

(...) caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria de um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
das condigdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da
igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV. A Constituicdo Federal
consagra os direitos sociais a partir do art. 62,°° (Grifos no original)

Desta forma, topograficamente em nossa Constituicdo Republicana,

os direitos sociais estao presentes no capitulo I, do artigo 6° ao 11.

Antes de tudo, resta necessario deixar claro que os direitos sociais
nao sao apenas os daqueles artigos, mas em toda a Carta Magna ha outros
dispositivos onde € flagrante a presencga de direitos sociais. A titulo de exempilo,

citamos o préprio artigo 5°, os artigos 170, 194 196.

A Constituicdo Mexicana de 1917 foi precursora ao disciplinar a
ordem social e a ordem econdmica; tal agdo atribuiu dimensao juridica a elas.

Nacionalmente, a primeira Carta Constitucional a possuir um titulo com a

®” MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 2.

% MORAES, A. de. Obra citada, p. 25.
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nomenclatura ordem econémica e social foi a de 1934, diretamente influenciada pela

Constituicao Alema de Weimar, o que continuou em Cartas Magnas posteriores.

Nestas Constituicoes, os direitos sociais saem do capitulo da ordem
social, que anteriormente estivera junto a ordem econémica. No entanto, ndo ha uma
cisdo total entre os temas. Para José Afonso da Silva, “O direito econdmico tem uma
dimenséo institucional, enquanto os direitos sociais constituem formas de tutela
pessoal”. &

O mesmo autor, com base em José Alfredo de Oliveira Baracho,

assevera que:

Os direitos sociais disciplinam situagdes subjetivas pessoais ou grupais de
carater concreto. Em certo sentido, pode-se admitir que os direitos
econdmicos constituirdo pressuposto da existéncia dos direitos sociais, pois,
sem uma politica econdmica orientada para a intervencao e participagao
estatal na economia, ndo se compordo as premissas necessarias ao
surgimento goe um regime democratico de conteudo tutelar dos fracos e mais
NUMerosos.

Os direitos sociais sado direitos fundamentais porque ligados a
garantia das prestagdes mais essenciais que visam permitir a existéncia humana.

Tanto € assim que José Afonso ao conceitua-los, anota as seguintes celebres linhas:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais dos homens, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo de situagbes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condigdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que
por sua v%z, proporciona condigao mais compativel com exercicio efetivo da
liberdade’” .

Para reafirmar essa tese, vejamos as palavras de Ana Carolina

Lopes Olsen.

A fundamentalidade formal decorre da constitucionalizagdo dos direitos,
como analisado por Ingo Wolfgang Sarlet, e apresenta as seguintes

%9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 285.

O SILVA, J. A. da. Obra citada, p. 285.

" SILVA, J. A. da. Obra citada, p. 285-286.
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dimensbdes: a) as normas de direito fundamental tém superior hierarquia em
relacdo as demais normas do ordenamento juridico; b) estdo submetidas
aos limites formais e materiais re revisdo e emenda constitucional, previstos
no art. 60 da CF; c) em virtude do disposto no § 1° do art. 5° tém
aplicabilidade imediata e vinculam todos os poderes publicos. 2

Sobre o mesmo assunto, a autora continua do seguinte modo:

A fundamentalidade material esta relacionada a correspondéncia havida
entre os direitos fundamentais e o nucleo de valores que informa a
Constituigdo, especialmente os principios enumerados no Titulo | da CF,
dentre os quais vale destacar a dignidade da pessoa humana. Os direitos
fundamentais adotados pelo constituinte a respeitos das relagdes travadas
entre o Estado e a Sociedade, e dos cidadaos entre si. Alias, neste sentido,
vale observar as intengdes constitucionais manifestadas no preambulo da
Constituicdo de 1988, o qual estatui expressamente como ‘valores
supremos’ da sociedade o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a

justica.

A guisa de conclus&o sobre o tema, afirma que:

Fato é que passados quase vinte anos (sic) da promulgagéo da Constituicao
de 1988, doutrina e jurisprudéncia ainda discutem se os direitos sociais
previstos em seu texto sdo verdadeiros direitos fundamentais, e devem ser
aplicados segundo este regime especifico de normas constitucionais, ou se
sdo normas indicativas de programas a serem adotados pelos poderes
publicos, em consonancia com a vontade politica manifestada em regime de
oportunidade, e em estrita dependéncia da atuagdo concretizadora do
legislador. ™

Diante do que se apresentou, € certo dizer que a fundamentalidade
€ um elemento imanente aos direitos sociais. Isso porque sao direitos essenciais
para a concretizacdo da isonomia entre os cidadaos. E isso é fato, pois Paulo
Bonavides ensina que o Estado social no Brasil serve a propiciar condicbes e
pressupostos reais e faticos necessarios para o exercicio dos direitos fundamentais.
Para tanto, é preciso reconhecer a dependéncia do individuo em relacdo as
prestacdes estatais e fazer que o Estado cumpra a tarefa igualitaria e distributiva,
pois se assim nao for, ndo ha democracia nem liberdade. Para Bonavides, a fungao
primordial dos direitos sociais € a realizagdo da igualdade na sociedade. Tanto é

2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 23-24.

3 OLSEN, A. C. L. Obra citada, ibidem.

" OLSEN, A. C. L. Idem, ibidem.
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assim que categoricamente ele deixa registrado que “Os direitos fundamentais sao o

oxigénio das Constituicdes democraticas”.”

CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Ensina Paulo de Barros’ que o elemento invariavel que serve a
identificar a presenga de um ilicito tributario, ou crime tributario € a chamada “nao-
prestacdo”. Ele define a infragdo tributaria como “(...) toda agdo ou omissdo que
direta ou indiretamente, represente o descumprimento dos deveres juridicos
estatuidos em leis fiscais”. Ha uma distincado formal, onde os crimes fiscais sao
subordinados aos principios, institutos e formas do Direito Penal, enquanto infragdes
presentes em leis tributarias, sem carater criminal, sdo regidas pelos principios

gerais do Direito Administrativo.

Ora, ninguém ignora que, em nosso pais, as leis institutivas das infragdes
tributarias variam ao sabor da vontade politica dos governantes, que —
diante da permanente necessidade de captar recursos financeiros para
manter o equilibrio das contas orgamentarias, numa persistente conjuntura
inflacionaria- podem cominar san¢des mais ou menos rigorosas de forma
puramente circunstancial e arbitraria.

Assim sendo, com relativa frequéncia, os tipos administrativos fiscais ndo
ocultam sua verdadeira natureza, pois sao fruto da pura discricionariedade,
criados sem qlualquer consulta ao juizo de nocividade social das condutas
incriminadas.’

Como ficou demonstrado no decorrer do presente trabalho, a
finalidade do montante arrecadado aos cofres publicos € basicamente abastecer o
Estado de recursos necessarios para a execucdo de suas finalidades. Tais
finalidades se exprimem na realizagao de prestagdes positivas aos cidadaos. Como
ja explanado, ao instituir o pacto social, o Estado tomou para si a responsabilidade

de garantir a existéncia digna de todos os individuos que compde a sociedade,

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p. 340-344.

® CARVALHO, P. de B. Obra citada, p. 330.

" COSTA J. José da; DENARI, Zelmo. idem, p. 60.
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sendo ele detentor do ius puniendi, ou do monopdlio da forga. E isso se exprime pela
nao interferéncia e protegcdo de interferéncia de terceiros em parcelas da vida
privada do ser social, bem como, na prestagédo de servigos publicos ou a garantia de
direitos, titularizados por todos os cidadaos. Assim, o montante recolhido pelo intuito
de solidariedade social, de parcela de riqueza de cada cidadao, servira para custear
a prestacao desses servicos ou proteg¢ao de direitos, uma vez que possuem custos.

A acado do Estado visa a garantia dos direitos fundamentais sociais.
Esses direitos sdo de primordial importancia, pois visam a possibilidade de uma
existéncia digna da pessoa humana. Nesse sentido:

A relagdo interna, definida pela prioridade necessaria, entre direitos do
homem como direitos morais e o direito positivo desempenha na questéao,
quais conteudos tém direitos do homem, um papel decisivo. Nos objetos dos
direitos do homem deve tratar-se de interesses e caréncias para os quais
valem coisas distintas. Deve tratar-se, em primeiro lugar, de interesses e
caréncias que, em geral, podem e devem ser protegidos e fomentados por
direito. Assim, muitos homens tém uma caréncia fundamental de amor. Nao
deve haver poucos aos quais € mais importante ser amado do que participar
em demonstragdes politicas. Contudo, ndo existe um direito do homem ao
amor, porque amor ndo se deixa forgar pelo direito. A segunda condigéo é
que o interesse ou a caréncia seja tdo fundamental que a necessidade de
seu respeito, sua protecdo ou seu fomento se deixe fundamentar pelo
direito. A fundamentabilidade fundamenta, assim, a prioridade sobre todos
os escaldes do sistema juridico, portanto, também perante o legislador. Um
interesse ou uma caréncia é, nesse sentido, fundamental quando sua
violagdo ou nao-satisfagéo significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca
no nucleo essencial da autonomia. Daqui sdo compreendidos nao s6 os
direitos de defesa liberais classicos, sendo, por exemplo, também direitos
sociais que visam ao asseguramento de um minimo existencial. Nao séo
direitos do homem, segundo esse critério da fundamentabilidade, pelo
contrario, por exemplo, o direito garantido no artigo 7, VllI, da Constituicdo
brasileira, a um 13 ordenado mensal ou a garantia, la escrita no artigo 230,
§ 2°, do livre aproveitamento dos meios de transporte urbanos publicos para
os maiores de 65 anos’®.

Pelas palavras de Alexy, verifica-se que esses direitos gozam
importancia suprema; garantem a existéncia humana, pois tutelam direito a
educacédo, a saude, ao trabalho, a segurancga, e etc, ou seja, o nucleo minimo de

direitos para que uma pessoa possa ser reconhecida como tal.

® ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais No Estado Constitucional Democratico: para a relagao
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. (Trad.) Dr.
Luis Afonso Heck - Prof. na UFRGS e ULBRA. [on line] Disponivel na Internet via WWW.URL:
<http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Ultima atualizagdo em 10 de julho de 2009.
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De igual modo, doutrina Ana Carolina Lopes:

A realizacdo dos direitos fundamentais sociais, sejam aqueles previstos no
catalogo dos arts. 6° e 7° sejam os dispersos no texto constitucional,
entendidos enquanto direitos cuja estrutura dedntica obriga seu destinatario
ao cumprimento de uma prestacdo material, inicia-se pela conscientizagao
acerca da fundamentalidade formal e material, a qual vincula todos os
poderes constituidos. Trata-se de normas de especial hierarquia no
ordenamento juridico, cujo conteudo expressa valores de cunho social
especialmente relacionados com a dignidade da pessoa humana, sem,
contudo, restringir-se a ela.”

Numa perspectiva um pouco mais histérica, Sarlet identifica o
momento de surgimento dos direitos fundamentais chamados por ele e Bonavides

de direitos de segunda dimensao:

O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais e econdmicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social.
(...) caracterizam-se, ainda hoje por outorgarem ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacéo,
trabalho, etc. (...). E contudo, no século XX, de modo especial mas
Constituicbes do segundo pos-guerra, que estes novos direitos
fundamentais acabaram sendo consagrados em numero significativo de
Constituigdes, além de serem objeto de diversos pactos internacionais®.

Para reafirmar a grande importancia assumida por tais direitos nas
Constituigdes democraticas, que é o caso da nossa, Sarlet demonstra a posicao e
significado deles:

(...) salientamos a intima e indissociavel vinculagdo entre os direitos
fundamentais e as nogbes de Constituicdo e Estado de Direito. (...) Os
direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de
Estado, do sistema de governo e da organizagdo do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da
Constitui?éo formal, mas também elemento nuclear da Constituicao
material®’.

" OLSEN, Ana Carolina Lopes. Idem, p. 335.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 56-57.

8 SARLET, I. W. Obra citada, p. 69-70.
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Sobre os direitos fundamentais, Canotilho trata da positivagéo deles
e da chamada legitimidade autogenerativa. Necessario ressaltar que as remissdes
ao texto constitucional feitas por este autor, referem-se a Constituicdo portuguesa de

1976. Assim, vejamos:

A positivagdo constitucional ndo significa que os direitos fundamentais
deixem de ser elementos constitutivos da legitimidade autogenerativa (...), e,
por conseguinte, elementos legitimativo-fundamentantes da prépria ordem
juridico-constitucional positiva, nem que a simples positivagdo juridico-
constitucional os torne, sé por si, <<realidades juridicas efetivas>> (ex.
catalogo de direitos fundamentais em constituigdes meramente semanticas).
Por outras palavras: a positivagéo juridico-constitucional ndo <<dissolve>>
nem <<consome>> quer o momento de <<jusnaturalizagdo>> quer as
raizes fundamentais dos direitos fundamentais (dignidade humana,
fraternidade, igualdade, liberdade). Neste sentido se devem interpretar logo
os arts. 1° e 2° da CRP, ao basearem, respectivamente, a Republica na
<<dignidade da pessoa humana>> (art. 1°), e o Estado de direito
democratico no <<respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais>>%. (Grifos no original)

Pelo que se demonstrou nas linhas acima, os direitos fundamentais
sociais, sdo dotados de importancia superior porque pertencentes a todos o seres
humanos que compdéem a sociedade e lhes concede a dignidade de serem assim
reconhecidos. Diante disso, o cometimento de um crime contra a ordem tributaria

ofende tais direitos frontalmente.

Genericamente, como se tentou demonstrar, os crimes contra a
ordem tributaria se consubstanciam na pratica delitiva cujo intuito € desviar o
montante que necessariamente seria destinado ao abastecimento do Erario Publico.
Tal quantia pecuniaria, serviria entre outros fins, para custear os direitos

fundamentais sociais.

Os crimes aqui tratados ndo sao considerados como detentores de
muita lesividade pela sociedade. Esse modo de ver € tomado como pertinente pelo
Poder Legislativo e Judiciario. Isso é evidente, quando se observa as possibilidades

de pagamento e de suspensao da exigibilidade do débito tributario.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993, p. 498.
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E bem verdade que a pretensdo da lei é especificamente o
recolhimento do tributo devido e ndo pago pelo sujeito passivo, no entanto, mais que
apenas um simples retardamento no cumprimento de uma obrigagao tributaria, a
pratica de crime contra a ordem tributaria viola direito essencial previsto na
Constituicdo da Republica, o que por isso merece maior atencao por parte do Poder
Publico tanto na fiscalizagdo como na exigéncia do cumprimento dos preceitos
legais.

Como na vida em sociedade todos dependem em menor ou em
maior grau dos servigos publicos, a pratica dessa modalidade de crime prejudica a
todos os cidadaos. Apesar de ndo ser tdo desvalorada essa conduta delitiva pela
sociedade em geral, o ideal € a sua repressdo e prevengao; € a medida mais
almejada. No entanto, como se verificou no presente estudo, o Poder Publico deu
preferéncia a arrecadacdo do tributo devido a asseverar com a aplicagao de
penalidades administrativas tendentes a evitar que esse crime ocorra. Da maneira
que a legislagdo se apresenta, a pratica deste delito ndo é inibida. Antes torna-a
ainda menos desvalorada socialmente. Afinal, basta efetuar o pagamento, até

mesmo parcelado, para que toda a imputacgéo pelo crime cometido seja eliminada.

Assim, entendemos correto que aquele que incorre nesta conduta
criminosa responda a agado penal por crime contra a ordem tributaria. Como
demonstrado ficou, esse crime n&o é albergado pelo principio da insignificancia, mas
inversamente, é significativo para toda a sociedade, pois viola direitos fundamentais

sociais.

CONCLUSAO

Ante as consideragbes feitas no presente estudo, outra concluséo
nao se poderia chegar que ndo a de que os crimes contra a ordem tributaria, além
de causarem danos patrimoniais aos cofres publicos, lesionam a sociedade como
um todo, pela supressao de recursos que seriam destinados, em tese, ao custeio

das atividades sociais do Estado.



59

Inicialmente, tratou-se de preparar campo para a compreensao
dessa modalidade delituosa e chegou-se a uma questdo de imensa relevancia, qual
seja, o prévio esgotamento da via administrativa. Pela analise do tema, ficou
evidente a voracidade do Poder Publico pela a arrecadacgéo tributaria. No entanto,
tendo a Constituicdo elementar importancia no sistema juridico, prevaleceu sua
observacado para que a acao penal fosse instaurada. Tanto € assim, que restou
pacificado, que é condigdo necessaria para que a agcao penal seja valida, o prévio

esgotamento da via administrativa.

De igual sorte, enfrentou-se outro tema que causou debates
doutrinarios; a denuncia genérica e a responsabilizagdo de pessoa juridica.
Conforme demonstrado ficou, no direito nacional, ndo ha como sustentar a denuncia
genérica para a responsabilizagado de pessoa juridica, antes, € necessario realizar a
identificacdo dos reais responsaveis pela pratica criminosa, de modo a nao se
responsabilizar um gerente ou administrador simplesmente por gerir a pessoa

juridica.

Ainda na esteira dos temas controvertidos, tratou-se da prisdo civil
por divida, onde ficou consignado que tal instituto n&do se sustenta no direito
nacional, mormente com o advento da revogacao da Sumula 619 em 3 de dezembro
de 2008.

Verificou-se também que ha a possibilidade de extincdo da
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria mediante o pagamento do tributo

devido e o parcelamento serve como causa de suspensao da exigibilidade.

Por derradeiro, tratou-se dos direitos fundamentais sociais, onde se
observou que a fundamentalidade desses direitos esta presente na grande
importancia de que sao revestidos, pois, sdo direitos que se prestam a garantir a
existéncia digna do ser humano. E pelo resultado danoso causado pelo crime contra
a ordem tributaria, esses direitos fundamentais sdo afetados pelo cometimento
desses crimes.

Assim, de tudo que se expds concluimos que o Estado ao erigir a
pratica de conduta que vise a supressao de quantia monetéaria que seria destinada

aos cofres publicos como crime, privilegia muito mais a arrecadagdo desse montante
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do que a desestimulagdo desta conduta antijuridica. Resta evidente, a maxima
necessidade de controle administrativo-fiscal para a inibicdo desses crimes e maior
atencao do Poder Publico para que por meio de sua atividade desestimule, por vias
diversas da privacao da liberdade fisica a pratica recorrente desse crime, vez que
como demonstrado € causa de prejuizo a toda a sociedade. Resta por ultimo e
também mui importante ressaltar para que jamais se olvide que o Estado ao inibir a
sonegacgao fiscal, a evasdo, deve observar com muita atengdo os principios
fundamentais e tao caros, em especial ao Direito Tributario, quais sejam: o principio
da (estrita) legalidade, o principio da anterioridade, o principio da capacidade
contributiva, o principio da vedacgao da tributacdo com efeito de confisco e o principio

da isonomia.
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