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Resumo

Os tipos penais estabelecidos pela legislação brasileira são próprios para condutas fiscais, regulando
propriamente o direito penal tributário

Texto integral

Ocorreu nos dias 21 e 22 de maio de 2025 o 3º Congresso Iberoamericano de Direito Penal

Tributário, em Bogotá, Colômbia, coordenado por Juan Manuel Álvares Echague, professor de

Direito Tributário da Universidade de Buenos Aires, e por José Manuel Almudi Cid, professor de

Direito Tributário e atual Diretor da Universidade Complutense de Madrid. A anfitriã foi a

Universidade Javeriana da Colômbia, representada pelo professor de Direito Penal José Carlos

Prias, que nos recepcionou em conjunto com outros professores, dos quais destaco o tributarista

Maurício Plazas. Estiveram presentes profissionais de direito penal e de direito tributário de 11

países, sendo, do Brasil, eu e Marcelo Campos. Foi um exercício de interdisciplinariedade e

reconhecimento dos diferentes estágios das duas disciplinas acerca desse objeto conjunto, no amplo

panorama das Américas. Um livro com cerca de 1.400 páginas foi lançado, incluindo textos de

autores brasileiros, sendo Marcelo Campos um dos cocoordenadores da obra. [1] A parte que me

coube naquele latifúndio de conhecimentos foi analisar a diferença entre infrações fiscais e delitos

com referência ao direito brasileiro. Adaptei o texto que lá expus para ser divulgado nesta ConJur em

três textos quinzenais nesta coluna Justiça Tributária . Sendo publicada em partes, fica parecendo

uma série de streaming , com três episódios. Aqui vai o primeiro. As decisões de política

governamental Machado de Assis, um dos maiores escritores brasileiros, publicou em 1882 um

conto denominado O Alienista no qual relata o regresso do médico Simão Bacamarte à pequena

cidade de Itaguaí, “filho da nobreza da terra e o maior dos médicos do Brasil, de Portugal e das

Espanhas”, tendo estudado em Coimbra e em Pádua. Sua especialidade era a psiquiatria e logo

passou a observar o comportamento dos habitantes da cidade. Pouco a pouco, foi identificando

sinais de loucura em cada um deles, recolhendo-os ao hospício que havia criado, denominado Casa

Verde. “De todas as vilas e arraiais vizinhos afluíam loucos à Casa Verde. Eram furiosos, eram

mansos, eram monomaníacos, era toda a família dos deserdados do espírito. Ao cabo de quatro

meses, a Casa Verde era uma povoação. Não bastaram os primeiros cubículos; mandou-se anexar

uma galeria de mais trinta e sete.” O número de pessoas consideradas loucas crescia a cada dia, o
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que ocasionou diversas rebeliões na cidade, todas em vão. Bacamarte recolheu ao hospício até

mesmo sua esposa, por ele considerada louca, além de vários políticos. Em determinado momento

80% dos habitantes da cidade estavam recolhidos à Casa Verde. Após algum tempo de exame dos

pacientes, o psiquiatra declarou que diante dessa quantidade de pessoas recolhidas ao hospício, ele

assumira a convicção de que a verdadeira doutrina não era aquela que estava professando, mas a

oposta, e, portanto, se devia admitir como normal e exemplar o desequilíbrio das faculdades mentais

e como loucos todos os casos em que houvesse um equilíbrio dessas faculdades. Com isso,

Bacamarte libertou todos os que estavam recolhidos ao manicômio e, observando-se, “achou em si

as características do perfeito equilíbrio mental e moral; pareceu-lhe que possuía a sagacidade, a

paciência, a perseverança, a tolerância, a veracidade, o vigor moral, a lealdade, todas as qualidades,

enfim, que podem formar um acabado mentecapto”. Considerou-se, portanto, como sendo o único

habitante da cidade com essas características, e decidiu se encarcerar no hospício para estudar a si

mesmo e se curar. Faleceu ao final de dezessete meses de autoisolamento. Este conto de Machado

de Assis nos diz muito sobre a diferença entre infrações e crimes. Se toda infração for considerada

um crime, as prisões passarão a estar repletas e as ruas vazias. Deve ser adotada com muita

cautela a decisão de política governamental que estabeleça a distinção entre o que a sociedade

deve considerar como uma infração e como um crime que acarrete o cerceamento da liberdade do

indivíduo, e, em alguns casos, até sua vida. Aqui se identifica um primeiro ponto do problema, que se

refere à política governamental: deve-se criminalizar amplamente todas as condutas que violam as

normas jurídicas? Estacionar em local proibido ou não pagar uma conta de energia elétrica são

infracções, apenadas com multas ou algum cerceamento de direitos, como se vê na possibilidade de

suspensão da carteira de habilitação de motorista ou no cancelamento do fornecimento de energia

elétrica. Todavia, se até mesmo essas infrações forem capituladas como delitos e os infratores

considerados criminosos e encarcerados, estaremos defronte ao mesmo problema enfrentado pelo

psiquiatra do conto O Alienista . Filosoficamente pode-se afirmar que, se tudo é, nada é . Por outras

palavras, se tudo for considerado como crime, sem distinção entre as condutas que atingem de

forma mais ou menos intensa alguns direitos, ao final de certo tempo haverá a banalização da

prisão, e a ameaça de encarceramento por condutas menos danosas acarretará a necessidade da

escalada de maiores penalidades para as condutas mais complexas, fazendo com que o direito

penal perca sua função primordial de proteção dos bens jurídicos verdadeiramente essenciais a uma

sociedade. [2] Nesse sentido, um Estado que alarga demais o punitivismo para infrações menores,

se constituirá em um Estado policialesco, vigilante ao extremo acerca da conduta de seus cidadãos,

sob pena de encarceramento. Em sentido oposto, caso as infrações maiores não sejam devidamente

apenadas, haverá um Estado leniente, pois nem mesmo as infrações mais sérias a bens jurídicos

sensíveis será considerada como crime. É necessário fazer distinções de grau infracional, separando

as lesões menores das maiores, acarretando que algumas venham a ser punidas com penas mais

leves, tão somente pecuniárias (como nas infrações de trânsito), e outras com penas mais severas,

como ocorre nos crimes contra a vida, cujo encarceramento é a regra geral em muitos sistemas

jurídicos, havendo alguns que atribuem a pena de morte. Para tanto, existe um limite aplicável aos

países que se constituem em verdadeiros Estados Democráticos de Direito, que é o Princípio da

Intervenção Penal Mínima , de modo que a atuação do Estado por meio do Direito Penal seja restrita

ao mínimo necessário, sendo utilizada apenas quando os demais ramos do Direito se mostrarem

insuficientes para proteger os bens jurídicos relevantes. Esse princípio é também conhecido como

última ratio e se fundamenta na ideia de que o Direito Penal é a forma mais gravosa de intervenção

estatal, evitando o excesso punitivo. O direito tributário, que regula as relações entre o Fisco e os
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contribuintes, serve para arrecadar recursos das pessoas privadas, físicas e jurídicas, para os cofres

públicos. Sua delimitação encontra-se nos direitos fundamentais dos contribuintes, que podem ser

classificados como relativos: (1) à proteção dos contribuintes; (2) ao tratamento isonômico na

tributação; (3) à boa administração fiscal, e (4) às garantias para o exercício dos direitos

fundamentais. O principal desses direitos fundamentais de proteção dos contribuintes é a

Legalidade, pois a análise de todos os demais parte dele. Fiscalmente é importante o Princípio da

Reserva Legal Tributária , que determina que só é possível instituir ou aumentar tributo se lei

específica assim o estabelecer. E criminalmente é importante considerar o secular Princípio da

Reserva Legal Penal , de que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominação legal. Este conjunto de princípios, que se configuram em direitos fundamentais, é

imprescindível para a delimitação do que seja uma infração fiscal e do que seja um delito. Logo, uma

primeira distinção entre infrações e crimes deve ser visualizada na política governamental acerca do

direito sancionatório em geral, distinguindo o que deve ser protegido sob o manto do direito penal, o

mais rigoroso em uma sociedade, pois, no limite, acarreta a perda da liberdade dos indivíduos. E

isso deve ocorrer por meio de lei em sentido estrito, a Reserva Legal Penal, observado o Princípio da

Intervenção Penal Mínima, cerne do Estado Democrático de Direito. Normas brasileiras sobre direito

penal tributário Estabelecida a delimitação político-normativa, deve-se analisar as normas

introduzidas no direito positivo de cada país. A Constituição brasileira de 1988 estabelece no artigo

5º, inciso LXVII, que “não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento

voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel”. Isso aponta para o fato de

que são necessárias normas que tipifiquem condutas como crimes, mesmo nos casos de não

pagamento de tributos, que se constituem tão somente como dívidas civis, embora tendo como

credor o Estado. No Brasil foram criadas normas específicas para o direito penal tributário,

instituídas pela Lei 8.137/1990, que estabelece como delitos as seguintes condutas, obedecendo a

Reserva Legal Penal. O artigo 1º estabelece que “Constitui crime contra a ordem tributária suprimir

ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas …”.

Desse comando normativo são tipificadas diversas condutas que exigem dolo específico de reduzir

ou suprimir tributo, em cinco incisos: (I) “Omitir informação, ou prestar declaração falsa às

autoridades fazendárias”; que se constitui em um crime formal, pois independe da obtenção do

resultado pretendido. (II) “Fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou omitindo

operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal”. Trata-se de crime

material, pois depende do resultado, isto é, precisa ter ocorrido a efetiva redução ou supressão de

tributo. (III) “Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro

documento relativo à operação tributável”; que pode ser crime formal ou material, a depender do

caso concreto. (IV) “Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva

saber falso ou inexato”, que se constitui em um crime material. (V) “Negar ou deixar de fornecer,

quando obrigatório, nota fiscal ou documento equivalente, relativa à venda de mercadoria ou

prestação de serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com a legislação”, que se

constitui em um crime formal. Todos esses tipos criminais previstos do artigo 1º da Lei 8.137/90 são

apenados com reclusão de dois a cinco anos, e multa. Existe ainda o artigo 2º da mesma Lei,

prevendo crimes tributários culposos ou omissivos impróprios , embora ainda se exija dolo específico

para alguns. O artigo 2º é centrado nas obstruções à fiscalização e descumprimento de obrigações

acessórias que viabilizam a correta arrecadação tributária. Os diversos incisos dessa norma tipificam

condutas específicas que frustram a ação fiscalizatória da Fazenda Pública , com ou sem a intenção

de suprimir tributos, sendo considerados crimes formais ou omissivos próprios , com penas mais
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leves, entre 06 meses e dois anos de detenção. É previsto no artigo 2°: “Constitui crime da mesma

natureza”, daí surgindo os seguintes incisos: (I) “Fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre

rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de

pagamento de tributo”. (II) “ Deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição

social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher

aos cofres públicos”. Adiante se analisará a decisão do STF — Supremo Tribunal Federal no RHC

163.334-SC, que estabeleceu o que se deve entender por “tributo descontado ou cobrado” referente

ao crime de apropriação indébita fiscal. (III) “Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte

beneficiário, qualquer percentagem sobre a parcela dedutível ou deduzida de imposto ou de

contribuição como incentivo fiscal.” (IV) “Deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuído,

incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por órgão ou entidade de desenvolvimento”. (V) “

Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da

obrigação tributária possuir informação contábil diversa daquela que é, por lei, fornecida à Fazenda

Pública.” Como se verifica, os tipos penais estabelecidos pela legislação brasileira são próprios para

condutas fiscais, regulando propriamente o direito penal tributário, sem a utilização direta do Código

Penal, o que é diverso do que se verifica em outras jurisdições latino-americanas. *Tal como uma

série de streaming , aguardem a 2ª parte (ou episódio), que circulará em 15 dias neste mesmo

espaço da coluna Justiça Tributária . _______________________________ [1] ÁLVAREZ

ECHAGÜE, Juan Manuel et al. (dir.). Derecho Penal Tributario Latinoamericano: Estudio y análisis

comparado de los principales regímenes penales que regulan el delito fiscal. Buenos Aires: Editorial

Ad-Hoc, 2025. [2] Nesse sentido, ver: OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infrações e sanções

administrativas . 2ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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