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Resumo

Diferentes etapas para andlise da distingdo entre infragBes fiscais e delitos, sob a ética do direito
brasileiro

Texto integral

Em coluna anterior , iniciei uma espécie de série de streaming em trés episédios, na qual abordo
diferentes etapas para analise da distincdo entre infracbes fiscais e delitos, sob a otica do direito
brasileiro, tal como apresentei para um publico latino-americano em um evento recente. Ja tratei das
decisdes de politica governamental e do direito material brasileiro sobre o tema. Nesta, analiso a
jurisprudéncia do STF. Ainda falta o terceiro episédio, que circulara em mais 15 dias — aguardem. Il
— Principais decisbes da Corte Constitucional brasileira Considerado o conjunto legislativo
mencionado, destacam-se algumas decisdes do STF (Supremo Tribunal Federal) sobre a matéria.
Inicia-se pela Sumula Vinculante 24, aprovada em dezembro de 2009, em razao de sua importancia,
assim grafada: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a
IV, da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo”. Essa decisao tornou imprescindivel
0 esgotamento da fase fiscal para que se identifique qualquer dos crimes estabelecidos pela Lei
8.137/90. Entendo que essa fase fiscal se encerra apenas com o término do processo judicial que
eventualmente venha a debater aquela cobranga, mas ha quem admita que isso ocorre antes, ao
final do processo administrativo de acertamento do lancamento. De todo modo, € plenamente
afastada a hipétese de iniciar a agdo penal antes do término do regular langamento tributario. Resta
igualmente pacificado, por diversas normas e julgamentos em mdltiplas instancias, que o
parcelamento da divida fiscal suspende o processo criminal até sua efetiva quitacéo, o que extingue
a punibilidade. Existem uma divergéncia quanto a esse entendimento, admitindo esses efeitos desde
gue ocorra “antes da denuncia criminal”, pois esta delimitaria o instante em que o pagamento ou 0
parcelamento extinguiria a punibilidade. Ap6s a denuncia, este efeito extintivo ndo estaria presente.
Isso demonstra de forma cabal o uso do Direito Penal para fins arrecadatérios, uma vez que o
pagamento, até mesmo parcelado, extingue a punibilidade. Outra decisédo que se destaca, prolatada
em dezembro de 2019, é o RHC (Recurso Ordinario em Habeas Corpus) 163.334-SC, e diz respeito
ao crime de apropriacdo indébita fiscal, previsto no artigo 2° Il da Lei 8137/90. O debate
circunscrevia-se a saber se haveria esse tipo de crime na incidéncia da tributacdo sobre o consumo

https://juristube.com.br/colunistas/fernando-facury-scaff/direito-penal-tributario-entre-infracoes-fiscais-e-delitos JurisTube - pagina 1


https://juristube.com.br/colunistas/fernando-facury-scaff/direito-penal-tributario-entre-infracoes-fiscais-e-delitos
https://www.conjur.com.br/2025-jun-23/direito-penal-tributario-entre-infracoes-fiscais-e-delitos-parte-2

pelo método de substituicao tributaria do ICMS. A decisdo do STF estabeleceu que: “O contribuinte
gue, de forma contumaz e com dolo de apropriacéo, deixa de repassar a Fazenda Publica, no prazo
legal, o valor de ICMS cobrado de terceiro, incide no tipo penal do artigo 2° inciso Il, da Lei
8.137/90.” Entendo ter havido um indevido alargamento jurisprudencial da norma sob analise, pois
esse método de apuracdo do tributo ( substituicdo tributaria do ICMS) ndo acarreta “desconto ou
cobranca” que gere apropriacdo indébita. Porém, em face da decisdo do STF, os empresarios que
retem esse tributo e ndo o pagam de forma contumaz e com dolo de apropria¢do incorrem no crime
de apropriacao indébita fiscal, conforme capitulado no artigo 2°, Il da Lei 8137/90. [1] A definicdo de
devedor contumaz ainda néo foi normatizada, mas tramita um projeto de lei (PLP 164/2022) para
regular a matéria. Adiante serdo analisados estes dois aspectos, o de devedor contumaz e o dolo
especifico , estabelecidos nessa decisdo. Uma terceira decisdo do STF que se destaca foi proferida
em abril de 2022, e diz respeito a possibilidade de o agente fiscal desconsiderar atos ou negécios
juridicos. O debate se referiu a uma alteracdo normativa ocorrida em 2001 no Cdadigo Tributério
Nacional inserindo o paragrafo Gnico ao artigo 116, que contém uma norma geral anti elisiva : “A
autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagéo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.” Por meio da ADI 2.446, o STF decidiu pela constitucionalidade dessa norma, afastando as
alegacdes de ofensa aos principios da legalidade, da legalidade estrita em direito tributario e da
separacédo dos poderes. Com isso, passou a ser permitido que os agentes fiscais diretamente e sem
gualquer ingeréncia previa do Poder Judiciario, desconsiderem atos ou negdcios juridicos praticados
pelos agentes privados, caso identifiquem a finalidade de “dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria”. Em razdo dessa decisao,
foi afastada a reserva de jurisdicdo para a desconsideracao de atos ou negocios juridicos, colocando
esse poder nas maos das autoridades fazendarias. A lei ordinaria referida até hoje nao foi aprovada,
mas a norma “em branco” é aplicada regularmente e, muitas vezes, gerando implicacdes criminais. E
interessante observar as modificacdes na jurisprudéncia do STF acerca da matéria. Em 2009 a
composicdo da Corte decidiu de forma garantista (Simula Vinculante 24) ao fazer prevalecer a
necessidade de pagamento do tributo para o inicio do processo criminal. Dez anos apos, em 2019
(RHC 163.334-SC), a posicdo punitivista se destaca, ampliando conceitos normativos para alcancar
fatos que neles ndo estavam rigorosamente previstos. Em 2020, ao validar a norma fiscal anti elisiva
(ADI 2.446), foi ampliado o perfil punitivista , permitindo que as autoridades fazendarias
desconsiderem qualquer ato ou contrato privado que entendam irregular, sem reserva de jurisdi¢éo,
alcancando aspectos penais. Essa modificagdo de postura do STF merece andlise mais atenta, que
considere as diferentes composi¢des da Corte quando foram proferidos os votos, o que extrapola o
objeto do presente estudo. Independente dessa andlise pormenorizada, apresenta-se uma questéo:
por qual razdo houve uma virada nesse entendimento jurisprudencial? O que ocasionou tal fato?
Uma hipotese de trabalho aponta para que ha, em concreto, uma lacuna normativa que os Tribunais
brasileiros, com énfase no STF, buscam colmatar, protegendo a arrecadacgéo. IV — Uma hipétese
acerca da causa dessa mudanca jurisprudencial: lacuna normativa e uso do direito penal para fins
arrecadatérios Constata-se que as normas penais tributarias brasileiras ndo alcancam algumas
situacdes identificadas na pratica empresarial que sdo deletérias em termos arrecadatorios. Existem
casos em que (1) empresas “ de fachada ” séo utilizadas para emissédo de notas fiscais sem lastro
negocial, apenas para criar créditos ficticios contra o fisco; (2) existem também empresas “ reais ",
cujos verdadeiros proprietarios se ocultam sob interpostas pessoas, conhecidas no Brasil como
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“laranjas”, isto €, individuos sem patriménio, cuja Unica funcdo € proteger o patrimbnio dos
verdadeiros proprietarios em face das obriga¢des tributarias; e (3) uma terceira situagéo ocorre com
as empresas gue declaram suas obrigacdes tributarias e ndo as paga, gerando a situacado descrita
na decisdo do STF no RHC 163.334-SC, acerca do devedor contumaz que age com dolo especifico.
Na primeira situacdo, a das empresas de fachada , que emitem notas fiscais sem lastro, a norma
penal brasileira acima descrita as alcanca, pois “suprimir ou reduzir tributo” encontra-se no tipo penal
descrito no caput do artigo 1°, permitindo a identificagdo dos verdadeiros responsaveis por essas
empresas. Para a segunda situacdo, dos soécios laranjas, ndo ha definicdo na lei penal brasileira,
ocasionando uma verdadeira elasticidade conceitual por meio da jurisprudéncia visando alcancar as
situagBes lesivas aos cofres publicos. Nem mesmo o uso do mecanismo juridico da desconsideragéo
da pessoa juridica é eficaz, pois 0s soOcios laranja ndo possuem patriménio pessoal para suportar o
Onus patrimonial da cobranga dos tributos. O terceiro caso, do devedor contumaz , é o que
ocasionou a decisdo do STF no RHC 163.334-SC que alargou a letra da lei, criminalizando essa
conduta por meio da jurisprudéncia, igualmente elastica, acrescendo o requisito do dolo especifico.
Estas situacGes sao lesivas aos cofres publicos e geram queda de arrecadacdo por meio de
estratagemas empresariais, que se constituem em infracdes fiscais, mas que ndo estdo ao alcance
da lei penal brasileira, embora os tribunais busquem, por meio da jurisprudéncia, criminalizar as
condutas identificadas. Caso esteja correta a premissa, constata-se que a lacuna normativa
apontada no sistema das leis penais tributarias brasileiras vem sendo colmatada pela jurisprudéncia,
em busca de protecdo mais eficaz aos cofres publicos, o que acarreta diversos problemas, dentre
eles: (1) o uso do direito penal para amparar a arrecadacédo, o que é inadequado, pois a receita
publica € um problema fiscal, e ndo penal; (2) o indevido alargamento jurisprudencial das normas
penais, por meio de uma interpretacdo extensiva e inadequada; (3) ampliacdo da inseguranca
juridica na sociedade, inclusive e em especial nas atividades empresariais, pois, 0 que deveria ser
um primado da lei (Reserva Legal Penal) se torna fluido, por meio de uma flacida interpretacéo
jurisprudencial que acaba por criminalizar condutas infracionais, que ndo se constituem como delitos.
Tudo isso se reflete (4) no ambito da seguranca juridica dos investimentos privados, pois o capital
sempre busca um porto seguro para aportar, mesmo que nao seja o0 mais rentavel. Na ordem juridica
do capitalismo, a seguranca juridica € um dos fatores mais importantes, e a instabilidade entre o
texto normativo penal e sua interpretacdo jurisprudencial acarreta fuga de capitais. E necessario
corrigir essa distorcdo, a fim de que caiba ao Direito Penal a protecdo dos bens juridicos mais
importantes da sociedade, conforme estabelecido em leis que sejam claras e delimitem os
comportamentos que devam ser enquadrados como delitos e adequadamente apenados. E que ao
Direito Tributario caiba coibir, como singelas infra¢gbes fiscais, comportamentos que. embora lesivos
ao patriménio publico, ndo se constituem como crimes, pois a tipificacdo penal s6 deve ser utilizada
como Ultima ratio do sistema, e ndo como um instrumento arrecadatdrio. Sobre a questao do dolo
especifico, requisito estabelecido pelo STF no RHC 163.334-SC, constata-se que a grande diferenca
entre infracdes fiscais e delitos reside na identificacdo da culpabilidade do agente, respeitados os
limites constitucionais e legais dos tipos penais estabelecidos. Klaus Tipke, em conhecida obra
intitulada Moral tributaria do Estado e dos contribuintes adentra na analise das normas penais
tributarias, mencionando que, até a 12 Grande Guerra, seria possivel considerar que o bem
protegido pela sancdo penal decorrente da omissdo no pagamento seria o “interesse publico na
arrecadacdo completa e pontual de cada tributo”. [2] Porém, segue Tipke, o Direito Penal atual
cumpre uma dupla funcéo protetiva do Estado de Direito, pois (1) deve contribuir para que o ente
publico obtenha de todos os contribuintes os tributos com respeito a lei e a Constituicdo, e (2) deve
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contribuir para que nada separe a comunidade solidaria de contribuintes, de tal modo que seja
conservada a igualdade na reparticdo da carga tributaria e ninguém receba servigos publicos a custa
de outros cidaddos. E arremata, apontando para a importancia do respeito aos direitos
fundamentais: “No Estado de Direito ndo esta justificado qualquer tributo, apenas os impostos justos
que respeitam os direitos fundamentais, e, em especial, a igualdade”, o que pressupdem, com
antecedéncia, a reserva legal. A motivacdo € um dos elementos mais importantes para andlise no
direito penal tributario, o que pode ter reflexo no grau de culpabilidade. Tipke relaciona, com uma
pitada de ironia, sete atitudes dos contribuintes em face da obrigacdo de pagar tributos, as quais
podem se mesclar em cada situagdo concreta: (1) o homem econémico , que pondera as vantagens
e os riscos de fraudar o Fisco, incluindo o valor das penalidades fiscais; (2) o que barganha , que
busca néo pagar os tributos devidos em razéo das deficiéncias da prestacdo de servicos publicos;
(3) o mal-humorado , que discorda da politica governamental e considera legitimo reduzir o
pagamento dos tributos devidos para ndo conceder aos governos mais recursos para os dissipar; (4)
o liberal , que considera os tributos como um ataque a sua liberdade, motivo pelo qual evita seu
pagamento; (5) o legalista , disposto a extrair ao maximo as lacunas e defeitos do sistema tributario
para reduzir sua carga tributaria sem incorrer em sancgdes; (6) o inexperiente , que € incapaz de
interpretar as leis fiscais sem o auxilio de um assessor tributério, e (7) o sensivel diante da justica,
que, escandalizado diante das numerosas desigualdades e privilégios do sistema tributario, refoge
ao pagamento em razdo de sua injustica [3] . Correlacionando essas sete atitudes dos contribuintes
com as normas penais tributarias, Tipke considera que todos os argumentos nao lograriam éxito
defronte das leis penais, excetuada a atitude legalista, pois “esta claro que ndo se pode castigar
guem aproveita as lacunas e os defeitos da lei. O legislador é responsavel pela qualidade da lei.”
Logo, nos limites da lei, a atitude legalista encontra-se adequada, ndo cabendo a utilizacéo do direito
penal tributario nessa hipétese. Aqui se identifica que a conduta dolosa especifica do agente é
extremamente importante para fins de aplicacdo do direito penal tributario. Para a Reserva Legal
Tributaria , a conduta do agente é irrelevante, cabendo o pagamento do tributo caso a situagéo
descrita em lei se configure plenamente. Ja para a Reserva Legal Penal a conduta do agente é de
extrema importancia, sendo um elemento essencial para a qualificagdo criminal e consequente
aplicacdo das normas penais. Esse aspecto diferencia as duas espécies de Reserva Legal, fazendo
com que a busca pela identificacdo do dolo especifico do agente seja extremamente relevante para
fins de aplicacdo da Reserva Legal Penal. No terceiro e Ultimo episddio dessa minissérie , abordarei
a implicacdo da adoc¢éo do split payment e suas possiveis implicacdes para fins penais tributarios.
Circulara em 15 dias, neste mesmo espaco. [1] Sobre o tema, ver:
BECHARA, Ana Elisa e SCAFF, Fernando Facury. Los delitos fiscales y causas de exclusion de la
punibilidad y la culpabilidad. 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] TIPKE, Klaus. Moral tributaria del
estado y de los contribuyentes . Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 130-135. [3] TIPKE, Klaus. Moral
tributaria del estado y de los contribuyentes . Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 112-121.
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