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Resumo

Os tipos penais estabelecidos pela legislacédo brasileira séo proprios para condutas fiscais, regulando
propriamente o direito penal tributario

Texto integral

Ocorreu nos dias 21 e 22 de maio de 2025 o 3° Congresso Iberoamericano de Direito Penal
Tributario, em Bogota, Coldmbia, coordenado por Juan Manuel Alvares Echague, professor de
Direito Tributario da Universidade de Buenos Aires, e por José Manuel Almudi Cid, professor de
Direito Tributario e atual Diretor da Universidade Complutense de Madrid. A anfitrid foi a
Universidade Javeriana da Colémbia, representada pelo professor de Direito Penal José Carlos
Prias, que nos recepcionou em conjunto com outros professores, dos quais destaco o tributarista
Mauricio Plazas. Estiveram presentes profissionais de direito penal e de direito tributario de 11
paises, sendo, do Brasil, eu e Marcelo Campos. Foi um exercicio de interdisciplinariedade e
reconhecimento dos diferentes estagios das duas disciplinas acerca desse objeto conjunto, no amplo
panorama das Américas. Um livro com cerca de 1.400 péaginas foi langado, incluindo textos de
autores brasileiros, sendo Marcelo Campos um dos cocoordenadores da obra. [1] A parte que me
coube naquele latifindio de conhecimentos foi analisar a diferenca entre infracdes fiscais e delitos
com referéncia ao direito brasileiro. Adaptei o texto que la expus para ser divulgado nesta ConJur em
trés textos quinzenais nesta coluna Justica Tributaria . Sendo publicada em partes, fica parecendo
uma série de streaming , com trés episddios. Aqui vai o primeiro. As decisGes de politica
governamental Machado de Assis, um dos maiores escritores brasileiros, publicou em 1882 um
conto denominado O Alienista no qual relata o regresso do médico Simdo Bacamarte a pequena
cidade de Itaguai, “filho da nobreza da terra e o maior dos médicos do Brasil, de Portugal e das
Espanhas”, tendo estudado em Coimbra e em Padua. 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 hospicio que havia criado, denominado Casa
Verde. “De todas as vilas e arraiais vizinhos afluiam loucos & Casa Verde. Eram furiosos, eram
mansos, eram monomaniacos, era toda a familia dos deserdados do espirito. Ao cabo de quatro
meses, a Casa Verde era uma povoacao. Nao bastaram os primeiros cubiculos; mandou-se anexar
uma galeria de mais trinta e sete.” O niumero de pessoas consideradas loucas crescia a cada dia, o
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gue ocasionou diversas rebelies na cidade, todas em vdo. Bacamarte recolheu ao hospicio até
mesmo sua esposa, por ele considerada louca, além de varios politicos. Em determinado momento
80% dos habitantes da cidade estavam recolhidos a Casa Verde. Apds algum tempo de exame dos
pacientes, o psiquiatra declarou que diante dessa quantidade de pessoas recolhidas ao hospicio, ele
assumira a convicgdo de que a verdadeira doutrina ndo era aquela que estava professando, mas a
oposta, e, portanto, se devia admitir como normal e exemplar o desequilibrio das faculdades mentais
e como loucos todos os casos em que houvesse um equilibrio dessas faculdades. Com isso,
Bacamarte libertou todos os que estavam recolhidos ao manicomio e, observando-se, “achou em si
as caracteristicas do perfeito equilibrio mental e moral; pareceu-lhe que possuia a sagacidade, a
paciéncia, a perseverancga, a tolerancia, a veracidade, o vigor moral, a lealdade, todas as qualidades,
enfim, que podem formar um acabado mentecapto”. Considerou-se, portanto, como sendo o Unico
habitante da cidade com essas caracteristicas, e decidiu se encarcerar no hospicio 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 diferencga entre infracdes e crimes. Se toda infracdo for considerada
um crime, as prisdes passardo a estar repletas e as ruas vazias. Deve ser adotada com muita
cautela a decisdo de politica governamental que estabeleca a distingdo entre 0 que a sociedade
deve considerar como uma infragdo e como um crime que acarrete o cerceamento da liberdade do
individuo, e, em alguns casos, até sua vida. Aqui se identifica um primeiro ponto do problema, que se
refere a politica governamental: deve-se criminalizar amplamente todas as condutas que violam as
normas juridicas? Estacionar em local proibido ou ndo pagar uma conta de energia elétrica sédo
infracgbes, apenadas com multas ou algum cerceamento de direitos, como se vé na possibilidade de
suspensao da carteira de habilitagdo de motorista ou no cancelamento do fornecimento de energia
elétrica. Todavia, se até mesmo essas infracbes 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 €, nada é . Por outras
palavras, se tudo for considerado como crime, sem distingdo entre as condutas que atingem de
forma mais ou menos intensa alguns direitos, ao final de certo tempo haverd a banalizacao da
priséo, e a ameaca de encarceramento por condutas menos danosas acarretara a necessidade da
escalada de maiores penalidades para as condutas mais complexas, fazendo com que o direito
penal perca sua funcéo primordial de protecao dos bens juridicos verdadeiramente essenciais a uma
sociedade. [2] Nesse sentido, um Estado que alarga demais o punitivismo para infracbes menores,
se constituird em um Estado policialesco, vigilante ao extremo acerca da conduta de seus cidadéos,
sob pena de encarceramento. Em sentido oposto, caso as infracdes maiores nao sejam devidamente
apenadas, havera um Estado leniente, pois nem mesmo as infracdes mais sérias a bens juridicos
sensiveis sera considerada como crime. E necessario fazer distingdes de grau infracional, separando
as lesbes menores das maiores, acarretando que algumas venham a ser punidas com penas mais
leves, tdo somente pecuniarias (como nas infragdes de transito), e outras com penas mais severas,
como ocorre nos crimes contra a vida, cujo encarceramento € a regra geral em muitos sistemas
juridicos, havendo alguns que atribuem a pena de morte. Para tanto, existe um limite aplicavel aos
paises que se constituem em verdadeiros Estados Democraticos de Direito, que é o Principio da
Intervencéo Penal Minima , de modo que a atuacao do Estado por meio do Direito Penal seja restrita
ao minimo necessario, sendo utilizada apenas quando os demais ramos do Direito se mostrarem
insuficientes para proteger os bens juridicos relevantes. Esse principio é também conhecido como
Ultima ratio e se fundamenta na ideia de que o Direito Penal é a forma mais gravosa de intervencao
estatal, evitando 0 excesso punitivo. O direito tributario, que regula as relagBes entre o Fisco e os
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contribuintes, serve para arrecadar recursos das pessoas privadas, fisicas e juridicas, para os cofres
publicos. Sua delimitagdo encontra-se nos direitos fundamentais dos contribuintes, que podem ser
classificados como relativos: (1) a prote¢cdo dos contribuintes; (2) ao tratamento isonébmico na
tributacdo; (3) a boa administracdo fiscal, e (4) as garantias para 0 exercicio dos direitos
fundamentais. O principal desses direitos fundamentais de protecdo dos contribuintes é a
Legalidade, pois a analise de todos os demais parte dele. Fiscalmente € importante o Principio da
Reserva Legal Tributaria , que determina que s é possivel instituir ou aumentar tributo se lei
especifica assim o estabelecer. E criminalmente é importante considerar o secular Principio da
Reserva Legal Penal , de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal. Este conjunto de principios, que se configuram em direitos fundamentais, €
imprescindivel para a delimitacdo do que seja uma infracao fiscal e do que seja um delito. Logo, uma
primeira distingao entre infragBes e crimes deve ser visualizada na politica governamental acerca do
direito sancionatério 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 individuos. E
isso deve ocorrer por meio de lei em sentido estrito, a Reserva Legal Penal, observado o Principio da
Intervencéo Penal Minima, cerne do Estado Demaocratico de Direito. Normas brasileiras sobre direito
penal tributério Estabelecida a delimitagdo politico-normativa, deve-se analisar as normas
introduzidas no direito positivo de cada pais. A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece no artigo
59, inciso LXVII, que “ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responséavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”. Isso aponta para o fato de
gue sdo necessarias normas que tipifiguem condutas como crimes, mesmo nos casos de nédo
pagamento de tributos, que se constituem tdo somente como dividas civis, embora tendo como
credor o Estado. No Brasil foram criadas normas especificas para o direito penal tributario,
instituidas pela Lei 8.137/1990, que estabelece como delitos as seguintes condutas, obedecendo a
Reserva Legal Penal. O artigo 1° estabelece que “Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir
ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas ...".
Desse comando normativo séao tipificadas diversas condutas que exigem dolo especifico de reduzir
ou suprimir tributo, em cinco incisos: () “Omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as
autoridades fazendérias”; que se constitui em um crime formal, pois independe da obtencéo do
resultado pretendido. (ll) “Fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal’. Trata-se de crime
material, pois depende do resultado, isto €, precisa ter ocorrido a efetiva reducéo ou supressao de
tributo. (1) “Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo & operacao tributavel”; 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 obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou
prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo”, que se
constitui em um crime formal. Todos esses tipos criminais previstos do artigo 1° da Lei 8.137/90 séo
apenados com reclusdo de dois a cinco anos, e multa. Existe ainda o artigo 2° da mesma Lei,
prevendo crimes tributarios culposos ou omissivos impréprios , embora ainda se exija dolo especifico
para alguns. O artigo 2° é centrado nas obstru¢des a fiscalizacdo e descumprimento de obrigacdes
acessorias que viabilizam a correta arrecadacao tributaria. Os diversos incisos dessa norma tipificam
condutas especificas que frustram a acgéao fiscalizatéria da Fazenda Publica , com ou sem a inteng&o
de suprimir tributos, sendo considerados crimes formais ou omissivos proprios , com penas mais
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leves, entre 06 meses e dois anos de detencdo. E previsto no artigo 2°: “Constitui crime da mesma
natureza”, dai surgindo os seguintes incisos: (I) “Fazer declaragéo falsa ou omitir declaracdo 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 obrigacdo e que deveria recolher
aos cofres publicos”. Adiante se analisara a decisdo 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 apropriacdo indébita fiscal. (lll) “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 6rgédo ou entidade de desenvolvimento”. (V) “
Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigacéo tributéria possuir informacao contabil diversa daquela que €, por lei, fornecida a Fazenda
Publica.” Como se verifica, 0s tipos penais estabelecidos pela legislacao brasileira séo proprios para
condutas fiscais, regulando propriamente o direito penal tributario, sem a utilizacao direta do Cdédigo
Penal, o que é diverso do que se verifica em outras jurisdicdes latino-americanas. *Tal como uma
série de streaming , aguardem a 22 parte (ou episédio), que circulard em 15 dias neste mesmo
espaco da coluna Justica Tributaria . [1] ALVAREZ
ECHAGUE, Juan Manuel et al. (dir.). Derecho Penal Tributario Latinoamericano: Estudio y analisis
comparado de los principales regimenes penales que regulan el delito fiscal. Buenos Aires: Editorial
Ad-Hoc, 2025. [2] Nesse sentido, ver: OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracbes e sanc¢les
administrativas . 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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