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RESUMO

Presente trabalho tem como objetivo analisar a extingdo da punibilidade com o
pagamento do tributo, como base na Constituicdo e nas leis penais e tributarias. Foi
analisando também o poder de punir do estado com base em leis penais e teoria da
criminologia bem como aspectos tributarios como o0s principios norteadores,
lancamento tributério, elisdo fiscal, evasao fiscal e fraude. Apoés analisar os dados
da pesquisa bibliogréfica, pode se concluir que, as recentes decisées do Supremo
Tribunal Federal tém sustentado que, por serem materiais, 0os delitos previstos no
artigo 1°, da Lei n°. 8.137 de 1990, s6 tém consumacado a partir do lancamento
definitivo do crédito tributario na esfera administrativa, sendo sé a partir desse
momento que o crédito torna-se exigivel e executavel, s6 apds essa comprovagao
deste sera possivel constatar se efetivamente ocorreu reducdo ou supressao de
tributo. Foi visto também ser possivel a extingdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributaria através do pagamento integral do que é devido, podendo este ser
realizado em qualquer momento da acao penal. Na sequéncia sera estudado a
evolucéo legislativa referente a extingdo da punibilidade com o pagamento do tributo
trazendo argumentos sobre a quebra do principio Constitucional da igualdade e
guebra da funcao preventiva, demonstrando que a legislacao sobre o tema € seletiva

para poucas pessoas.

Palavras-chave: Extingdo da punibilidade. Tributos. Crimes Tributarios.
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ABSTRACT

This work aims to analyze the extinction of punishment with the payment of the tax,
based on the Constitution and penal and tax laws. It also analyzed the state's power
to punish based on criminal laws and criminology theory, as well as tax aspects such
as guiding principles, tax assessment, tax avoidance, tax evasion and fraud. After
analyzing the data from the bibliographic research,it can be concluded that the
recent decisions of the Federal Supreme Court have maintained that,as they are
material, the offenses provided for in article 1 of Law no.8,137 of 1990, are only
consummated after the definitive entry of the tax credit at the administrativelevel, and
it is only from that moment that the credit becomes payable and enforceable, only
after this proof of this will it be possible to verify whethera reduction or suppression
of tribute. It was also seen that it is possible to extinguish the punishment of crimes
against the tax order through the full payment of what is due, which can be carried
out at any time of the criminal action. Next, the legislative evolution regarding the
extinction of punishment with the payment of the tax will be studied, bringing
arguments about the breach of the Constitutional principle of equality and breach of
the preventive function, demonstrating that legislation on the subject is selective for

few people.

Keywords: Extinction of Punishment. Taxes. Tax Crimes.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho vai explorar o direito tributario, mais especificamente as
leis que tratam da extingcdo da punibilidade com os pagamentos dos tributos e mais
especificamente a lei 8.137/90, que trata dos crimes contra a ordem tributaria bem
como as polemicas a cerca desta lei, que extingue a punibilidade com o pagamento
ou parcelamento dos tributos, e também vai abordar como o estado se protege

contra os crimes tributarios.

Os ilicitos penais tem despertados nos doutrinadores interesses diversos ante
a criatividade dos empresérios para se burlar o fisco e consequentemente lesar o
estado, criando assim a necessidade de inUmeras maneiras de fiscalizacao por parte
do estado afim de cada vez mais aumentar sua arrecadacao. A partir do artigo 3° do
cadigo tributario nacional poderd se extrair elementos valiosos para compreensao
dos crimes tributarios que trata a lei 8.137/90, induzindo as autoridades fiscais a

erro, e que também sera estudo deste trabalho.
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2 EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

A Lei 8.137/90 define os crimes contra a ordem tributéria e suas condutas
criminosas, sendo de relevante importancia o bem juridico protegido, que poderao
comprometer seriamente as funcbes do Estado. Mas como também dito
anteriormente, esses crimes ndo recebem a devida atencéo da sociedade, pois nédo
sdo tdo comuns como furto, roubo, sequestro entre outros. Conforme descreve

Antdbnio Carlos Martins Soares:

Quando se aborda a questdo da necessidade de se convolar em delitos
determinadas infragbes tributérias, costuma-se afirmar que o direito penal
baseia-se numa justica comutativa, enquanto o direito fiscal em uma justica
distributiva. Essencialmente se ressalta a marcante separa¢do que se pode
fazer entre direito tributario e o direito penal. Os fins perseguidos em ambos
divergem, pois, substancialmente, como lembra Quintano Ripollés: o
tributario se dirige ao fim, imediatamente pragmatico do enriqguecimento do
erario; o direito penal a realizagdo dos mais altos e complexos postulados
de justica, alheios, quando ndo contrapostos aqueles. (2010, p. 45)

Por um lado os crimes tributarios mostram que a impunidade € um fato da
realidade do contexto nacional, pois a cada dia se multiplicam os casos de evaséo
fiscal sem que as autoridades tanto do campo tributério, tanto do campo penal facam
alguma coisa para mudar esse quadro, e a cada dia os cofres do Estado ficam
lesados, tudo isso ainda somado a cultura da sociedade em n&o se punir o delito

fiscal corretamente.

Entendo que o polemico instituto da extingdo da punibilidade pelo pagamento
do tributo contribui muito para esse aumento do ilicito tributario. Passamos agora a
estuda melhor esse instituto, comec¢ando pelos aspectos juridicos e em seguida uma

reflexao critica sobre o tema.
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As causas de extingdo do credito tributario vem definidas no codigo tributério

nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
| - 0 pagamento;

Il - a compensacao;

Il - a transacéo;

IV - remisséo;

V - a prescri¢é@o e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VIl - 0 pagamento antecipado e a homologag&do do langcamento nos termos
do disposto no artigo 150 e seus 88 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do
artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na
Orbita administrativa, que nao mais possa ser objeto de acao anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

Xl — a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigBes
estabelecidas em lei. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

Paragrafo Unico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingdo total ou parcial
do crédito sobre a ulterior verificacdo da irregularidade da sua constitui¢éo,
observado o disposto nos artigos 144 e 149.

Esse rol ndo é exaustivo, podera também as causas decorrer de outras
causas como a compensacdo, transagdo, remissdo, prescricdo e decadéncia,
conversdo em deposito em renda, pagamento antecipado e homologacdo do
lancamento, consignacdo em pagamento, decisdo administrativa irreformavel,
deciséo judicial passado em julgado e dacdo em pagamento, e também da novacgao

e confusédo, porem o cdodigo tributario nacional ndo as mencionem.
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3 HISTORIA DO DIREITO TRIBUTARIO

Para melhor entendimento do tema, se faz necesséario um estudo sobre a
histéria do direito tributario, compreendendo suas origens e os fatos que precederam

e determinaram novas circunstancias.

O direito tributario foi se formado lentamente com o aparecimento da
sociedade e com a necessidade de colaboragcéo da sociedade como um todo para
se poder financiar as obras necessarias. Claro que durante a histéria houve
inumeras formas de cobrancas de tributos, desde as vexatérias até as compulsorias

até chegar aos dias de hoje.

Conforme Matos:

Nesta viagem histérica encontramos o direito tributario, como forma
diferente através do registro do que seria um imposto da época. O chamado
quinto do pau Brasil foi o primeiro tributo transplantado em terras
brasileiras.(2011,pag.34)
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A historia do direito tributario no Brasil praticamente comecou quando, com a
criacdo do governo geral aonde foi criado o cargo de provedor mor da real fazenda,
cujo o objetivo era a fiscalizagdo dos negdcios da fazenda, que tinha a existéncia de

impostos ordinarios e extraordinarios.

Os tributos na época do império eram cobrados em natura, jA que né&o
circulacdo de moeda no Brasil e o sistema era muito falho, e que gerava uma
evasao fiscal muito grande e contrabando. Com a transformacéo do Brasil em capital

do reino ouve algumas mudancas conforme assinala Matos:

Na chamada época da corte portuguesa, de 1808 a 1815, o Brasil foi
transformado em capital do reino e teve seus portos abertos aos navios
estrangeiros das nacdes aliadas a coroa, dando ponto final ao regime de
segregacdo comercial. D. Jodo também implantou medidas importantes
para organizar o Brasil: criou o Banco do Brasil, o Tesouro Nacional (
extinguindo as Juntas da Fazenda) e instituiu o uso de moedas de ouro,
prata e cobre nas transacdes de negdcio. (2011,p.36)

Mesmo com a separacdo do Brasil de Portugal, ndo houve uma mudanca
muito significativa em termos de tributacdo, apenas se destacando a carta magna
dizendo que ninguém sera isento de contribuir para as despesas do Estado e
também definia que era direito privativo das camara dos deputados cobrar os
impostos e que as contribuicOes diretas era dever da Assembleias Geral, sendo que

os tributos seriam 0sS mesmos.

Porém vale destacar a Lei 15 de Novembro que foi a precursor da tédo
sonhada reforma tributéria, evitando que se cobre-se mudltiplas taxas e imposi¢cdes

de importacdes e exportacdes de uma provincia para outra.

Ja na época do segundo império, ficou marcado as guerras civis no Brasil e
com isso houve criacdo de novos tributos afim de uma maior arrecadacao, vale
destacar a contribuicdo extraordinaria para pessoas fisicas, que mas tarde se
tornaria o imposta de renda atual. A Carta Magna de 1891 trouxe poucas
alteracdes na tributacdo, apenas em 1934 € que se passou a distribuicdo por

competéncias entre, Unido, Estados e Municipios.
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Em 1965 ja com uma nova constituicdo, o presidente da republica passou a
ter mais autonomia em busca de restruturagdo econdGmica, e no campo fiscal

aconteceu varias mudancas segundo Matos:

No cerne fiscal destaca-se mudancas significativas com o forma e a
restruturacdo de sistema com duas caracteristicas: estruturacdo sob um
programa de acdo econdmica com um planejamento global e obediéncia a
trés objetivos fundamentais (financeiro, social e econémico). (2011, p. 50)

Com essa reforma foi promulgado também o cédigo tributério nacional que no
comeco causou uma certa confusdo nos contribuintes, mas que até hoje ainda serve

como base para o sistema tributario nacional.

Com o impulso dado através do codigo tributario nacional, a atual
Constituicdo de 1988 trouxe significativas mudancas para o sistema tributério
nacional, tais como impostos, taxas, contribuicdo de melhorias, empréstimos

compulsérios e por fim as contribuicdes.

A nova Constituicdo também definiu limites de tributacdo e seus principios

segundo Matos:

Principio de legalidade, igualdade tributéria, irretroatividade e anterioridade
da Lei, vedacdo de tributos de trafego interestaduais ou intermunicipais,
vedacao a diferencga tributéria em razdo da procedéncia ou destino de bens
e servigos (exceto para a unido), imunidades tributarias, e vedacao anistia e
remissfes sem Lei que a defina.(2011, p.52)

3.1 NOCOES DO DIREITO TRIBUTARIO

Segundo nossa Constituicdo de 88 € dever do Estado garantir uma sociedade
livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, conseguindo assim o

desenvolvimento nacional.

Além disso ainda é dever do Estado assegurar a soberania, cidadania e a
dignidade da pessoa humana, bem como assegurar também os valores do trabalho

e da livre iniciativa, conforme demonstra o art. 5° da Constituicdo Federal.

Para tanto € inegavel que o Estado precisa arrecadar para conseguir cumprir
com todas as suas obrigacdes, e a sua principal fonte de recurso sdo os tributos. Ria
Constituicdo Federal resolveu em seu texto como deve o Estado agir na

arrecadacéao de tributos. Segundo Luiz Eduardo Shoueri:
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E o texto Constitucional que se encontra a fei¢cdo do Estado prevendo-se, ali
mesmo, 0S meios para seu custeio. Por tal razéo é na Constituicdo que se
verifica a fundamentag&o juridica para a propria criagdo de tributos. E, pois ,
o0 instrumento para a conferéncia de competéncia tributaria. (2012, P.36)

Fica claro com isso que cabe ao Estado correta arrecadacdo, gestdo e
aplicacao de recursos obtidos através dos tributos, com o objetivo de satisfazer as
pretensbes da Constituicdo de 88 e também prover o indispensavel a vida em
sociedade, como por exemplo, saude, educacdo, seguranca publica para atender a

dignidade da pessoa humana. Conforme Luiz Eduardo Shoueri:

A teoria da tributagdo 6tima procura uma estrutura tributaria que
permita ao governo arrecadar a receita requerida para financiamento de
seus gastos e, ao mesmo tempo, alcancar determinados objetivos
distributivos, ao menos custo possivel em termos de perda de eficiéncia
econbmica. (2012, P. 54)

Demonstra com isso a Constituicdo que nao deve o Estado somente
arrecadar mais também gerir corretamente seus recursos para que assim alcancar o
objetivo maior que € a satisfacdo de seus objetivos propostos na Constituicdo
Federal. Contudo podera o Estado também criar tributos conforme suas

necessidades, mamas de forma limitada pela Constitui¢ao.

3.2 NOCOES DE TRIBUTOS

Como dito anteriormente, o Estado precisa cobrar tributos para conseguir
seus objetivos, surgindo com isso a relacéo juridica tributaria, de um lado o fisco e

de outro o contribuinte.

Ser& o direito tributario o ramo pelo qual ir4 estudar os principios e normas
pelo qual disciplina a acdo estatal de cobrar tributos, sendo importante primeiro

definir o que é tributo.
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Segundo o artigo 3° do cédigo tributario nacional tributo é:

Tributo é prestacédo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

O artigo acima cita que tributo € toda prestacao pecuniaria, ou seja, o tributo
nao € pago porque o fisco determina e sim porque € uma relacdo juridica, uma

obrigacao a ser paga, assim diz também Luis Eduardo Shoueri:

Com isso, vé-se que o legislador complementar afastou-se da querela
quanto a natureza juridica do tributo, se é o resultado de uma relagdo
obrigacional, ou se é o exercicio do poder do Estado. Ao empregar o termo
“prestacédo”, o legislador complementar ja informa que se pode falar em
“obrigacéo tributaria”, ja que a prestagao € o objeto do cumprimento de uma
obrigacéo. (2012, p. 65)

O artigo 3° diz que toda prestacédo deve ser compulsoria em moeda ou valor
em cujo valor nela se pode exprimir, permitia também além do dinheiro que o
contribuinte pagasse o tributo através da dacdo em pagamento, hoje em dia ndo é

mais permitido esse tipo de pagamento.

A prestagdo compulsoria se refere que todo tributo é imposto ao contribuinte,
tem ele a obrigacdo de pagar e o Estado deve receber o tributo ndo é ato voluntario
do contribuinte, é derivado de uma lei que impde ao mesmo o pagamento do tributo.

Segundo Luis Eduardo Shoueri:

Todos os elementos necessarios para o nascimento da obrigagéo tributaria
devem estar previstos naquela lei. Se o legislador se “esquecer”’ de algum
deles, ndo ha tributo valido. (2012, p. 66)

Deve observar ainda que o tributo também nao constitua sancéo de ato ilicito,
lembrando que multas ndo séo tributos. Quis o legislador definir que o tributo ndo faz
parte do ato ilicito, sendo assim cometido um ato ilicito esse ndo vai refletir na
cobranca do tributo, que vai ser ilegal. Invoca-se o principio do non olet,

relembrando a frase de Vespasiano “o dinheiro ndo cheira”.

3.3 RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

A relacdo tributaria se da com o particular e o Estado, onde se denomina
sujeito ativo (estado) e sujeito passivo (particular). O sujeito ativo tem como

obrigagao cobrar os tributos e o sujeito passivo de pagar os tributos.
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Esta relacdo estabelece uma serie de vinculos, ndo somente o de pagar
tributos, lembrando que o contribuinte também tem a obrigacdo de escriturar livros,
atender fiscalizacdes e varias outras que o fisco lhe impde. O artigo 113 do CTN
esclarece bem essa situacao:

Art. 113. A obrigacéo tributaria é principal ou acessoria.

Paragrafo Primeiro. A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto 0 pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

Paragrafo segundo- A obrigagdo acessoria decorre da legislagéo tributaria e
tem por objeto as prestacBes positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacao ou da fiscaliza¢é@o dos tributos.

Paragrafo terceiro- A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria.

O artigo demonstra claramente a obrigacao principal que € o pagamento dos
tributos, bem como a obrigacdo acessoéria, que € como dito anteriormente a

escrituracdo de livros, transmissdes de declaragdes entre outras.

3.4 CREDITO TRIBUTARIO

Como observado anteriormente o tributo é relacao juridica criada por lei, tem
como objetivo o a transferéncia de valores devido ao Estado, ja o credito tributario é
o valor devido ao Estado na forma de divida tributaria, € o objeto da relacdo
tributaria.

Conforme Paulo de Barros Carvalho:

Ao referir-se a crédito regularmente constituido, o comando do artigo 141
quis aludir ao crédito liquido ja devidamente determinado no seu quantum,
estando, portanto, em condi¢Bes de ser reclamado do devedor (2011, p.
52).

Fica evidenciado que o objeto do crédito tributario € o quantum que o sujeito
passivo tem a obrigacao de pagar.
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3.5 LANCAMENTO TRIBUTARIO

O langamento tributario nada mais € do que um ato administrativo de
aplicacdo da norma tributaria. O tributo nasce com a lei, e o lancamento € o

mecanismo em que o Estado da exigibilidade ao tributo.

Segundo Luis Eduardo Schoueri:

Assim, o ordenamento juridico tributario prevé um procedimento
administrativo, o lancamento, para que aquele fato juridico seja formalmente
apurado, quantificando-se o montante devido. Esta é a condicao para que a
autoridade administrativa possa exigir o tributo. Por isso mesmo, o Cddigo
Tributario nacional, ao definir, em seu artigo 3° o tributo, dispbes ele
“cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. (2012, p.
68)

Ocorrido o fato o tributo nasce, mas sé pode ser cobrado com o langcamento
pela administracdo publica. Com isso o lancamento adquire presuncdo de

veracidade e legitimidade até prova em contrario pelo contribuinte.

Conforme Eduardo Sabbag:

Definido conceitualmente o artigo 42 do CTN como atividade administrativa
plenamente vinculada, o langamento mostra-se com o procedimento de
exigibilidade do tributo. Consuma-se em ato documental de cobranca, por
meio do qual se pode quantificar (quantum debeatur) e qualificar (an
debeatur) a obrigacgéo tributaria que lhe é preexistente. (2002,p.35)

3.6 IMUNIDADES

A constituicdo federal em seu artigo 150 inciso VI alinea “a” até alinea “e”, fala

sobre as imunidades tributaria que a constituicdo permite:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimonio, renda ou servi¢os, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

c) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacgbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

d) livros, jornais, perioddicos e o papel destinado a sua impressao.
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e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacédo industrial
de midias Opticas de leitura a laser.

A imunidade que trata a alinea “a” € a chamada imunidade reciproca, ndo

pode um ente de a federacéo tributar outro ente da federacéo, estdo protegidos por

essa imunidade, o patriménio renda e servicos, claro que essa imunidade é s6 para

o Estado e ndo para particulares ou exploracéo de atividades econémicas, assim diz

Hugo de Machado Brito:

A imunidade, entretanto, ndo se aplica “ao patriménio, & renda e aos
servicos, relacionados com a exploracdo de atividades econémicas regidas
pelas normas aplichveis a empreendimentos privados, ou em que haja
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuério, nem
exonera o promitente comprador da obrigagdo de pagar impostos
relativamente ao bem imével”. E o que esta expresso no art. 150. Paragrafo
39, da constituicdo federal de 1988.

A ressalva relativa ao promitente comprador de imével é razoavel e vem do
Direito anterior, sem modificagdes. E importante, porém, observar a
amplitude da ressalva contida no dispositivo acima transcrito no pertinente a
imunidade tributaria reciproca do patrimdnio, da renda e dos servicos das
entidades publicas. Interpretada literalmente, pode a regra do paragrafo 3°
do art. 150 da Constituicdo Federal de 1988 levar a conclusao
surpreendente, como se passa a demonstrar.

A imunidade néo se aplica (a) ao patriménio, & renda e aos servigcos
relacionados com a exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas
normas aplicaveis a empreendimentos privados; (b) ou em que haja
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelos usuarios. (2006,
p. 301)

Como se pode notar, o patriménio das entidades publica sdo imunes, exceto

Y

quando relacionados a atividade econdémica ou quando h& contraprestacdo ou

pagamento de tarifas pelo usuario.

A alinea “b” trata da imunidade de templos religiosos de qualquer culto, sendo

que o templo ndo € apenas a edificacdo e sim qualquer tipo de cerimonia religiosas,

independente do lugar aonde acontecem e sem fins lucrativos. Conforme Hugo de

Brito Machado:

A imunidade concerne ao que seja necessario para o exercicio do culto.
Nem se deve restringir seu alcance, de sorte que o tributo constitua um
obstaculo, nem se deve amplia-lo, de sorte que a imunidade constitua um
estimulo a pratica do culto religioso.
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Ha quem sustente que os imoéveis alugados, e os rendimentos respectivos
estdo ao abrigo da imunidade desde que sejam estes destinados a
manutencdo do culto. A tese é razoavel quando se trate de locacdo eventual
de bens pertencentes ao culto. Nao, porém, quando se trate de atividade
permanente deste. A locacdo de iméveis, com ressalva feita ha pouco, é
uma atividade econémica que nada tem a ver com o culto religioso. Coloca-
la ao abrigo da imunidade nos parece exagerada ampliacdo. A serem
assim, as entidades religiosas poderiam também, ao abrigo da imunidade,
desenvolver atividades industriais e comerciais quaisquer, a pretexto de
angariar meios financeiros para a manutencdo do culto, e ao abrigo da
imunidade estariam praticando verdadeira concorréncia desleal, em
detrimento da livre iniciativa e assim, impondo maus tratos ao art 170, inciso
IV, da constituicdo.

Observe-se que, mesmo em relacdo aos entes publicos, a imunidade nao
se estende ao patrimbnio, & renda e aos servicos relacionados com
exploragdo de atividades econémicas. Tal limite ao alcance da imunidade é
razoavel também para os templos de qualquer culto, pois, sem ele, esses
templos tendem a se transformar em verdadeiras empresas.

Nenhum requisito pode a lei estabelecer. Basta que se trate de culto
religioso. (2006, p. 304)

A imunidade que tem os templos religiosos se diz apenas a atividade nao

lucrativa, com fim de incentivar o culto religioso e ndo a de obter lucros.

A alinea “c” trata das imunidades dos partidos politicos, entidades sindicais e

das instituicdes de educacao ou de assisténcia social, sem fins lucrativos.

N&do pode haver imposto sobre a renda de partidos politicos e suas
fundacbes, também séo imunes as entidades sindicais dos trabalhadores bem como

as instituicdes de ensino ou assisténcia social sem fins lucrativos.

De acordo com Sergio Pinto Martins:

A Constituicdo de 1967 e a emenda Constitucional n° 1/1969, determinavam
a imunidade para “o patriménio, a renda ou os servicos dos partidos
politicos”.

Dispde a alinea ¢ do inciso VI do art. 150 da constituicdo de 1988 que é
vedada a instituicdo de impostos sobre “patriménio, renda ou servigos dos
partidos politicos, inclusive suas fundacgfes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos de lei”.

A constituicdo de 1988 estendeu a imunidade as fundacgdes dos partidos
politicos, as entidades sindicais dos trabalhadores, bem como manteve a
imunidade as instituicbes de educacdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, de acordo com a disposicéo de lei.

As vedacdes expressas na alinea “c”, do inciso VI, do art. 150 da
constituicdo compreendem somente o patriménio, a renda e 0s servigos,
relacionados com a finalidade essenciais das entidades nelas mencionadas.
Essa regra amplia a determinacdo que estava contida no paragrafo 2° do
art. 14 do CTN, que so6 se referia a servigos.

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel
pertencente a qualquer das entidades referidas na alinea ¢ do inciso VI, do
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art. 150 da Constituicdo, desde que o valor dos alugueis seja aplicado nas
atividades essenciais de tais entidades (Sumula 724 do STF).

A imunidade diz respeito apenas as entidades sindicais dos trabalhadores e
nao as dos empregadores. Ndo deveria existir essa distincdo na Lei Maior.
A imunidade das entidades sindicais deveria ser genérica e ndo apenas as
entidades de trabalhadores.

Se as instituicbes de educacdo e de assisténcia social tiverem fins
lucrativos, ndo gozam de imunidade. N&o poderdo, portanto, distribuir
lucros.

Para que as entidades descritas na letra “c”, do inciso VI do art. 150 da Lei
Magna possam gozar da imunidade, mister se faz o atendimento dos
requisitos determinados no art. 14 do CTN: (a) nao distribuicdo de qualquer
receita de seu patrimdnio ou de suas rendas, a titulo de lucro ou
participacdo em seu resultado; (b) aplicagdo integral, no pais, de seus
recursos ha manutencdo de seus objetivos institucionais. O inciso Il do art.
14 do CTN mostra que 0s servicos ndo precisam ser gratuitos, mas o0s
recursos devem ser aplicados integralmente de acordo com o0s objetivos
estatutarios; (c) manutencdo de escrituracdo de suas receitas e despesas
em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.
(2010, p. 135)

Por fim a constituicdo também diz sobre a imunidade sobre livros, jornais e
periodicos, conforme dispdes o inciso VI alinea “d” do artigo 150 da constituigéo,
sendo que essa imunidade diz respeito somente ao papel utilizado para a impresséo

dos mesmos.

Também tratou a constituicdo em seu inciso VI alinea “e” do artigo 150 da
constituicdo, de dar imunidades a producdo de obras de fonograma,
viodeofonogramas e musicais, realizadas dentro do territério brasileiro, a fim de

incentivar a producao nacional, salvo na parte de replicacdo de midias épticas.

4.0 PRINCIPIOS NORTEADORES

Para uma melhor compreensdo do direito penal nos crimes tributarios é
necessario analisar alguns principios com os quais norteiam o estudo dos crimes.

Por isso também se faz necessario analisar o que € um principio.

Um principio € na verdade um norte que guia para a interpretacdo das

normas. No direito Penal sdo varios principios sendo 0s mais importantes 0s
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presentes na constituicdo como, por exemplo, o da dignidade da pessoa humana,
principio do devido processo legal, principio da igualdade, principio da legalidade,

principio da proporcionalidade, principio da inocéncia e principio da solidariedade.
Segundo Lenza:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que séao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (2011, p.
140)

Podemos citar o principio da igualdade como sendo um dos mais importantes
do direito constitucional, aonde vem consagrar a regra que todos somos iguais

perante a lei sem distingdo alguma. Conforme Lenza:

Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista,
reconhega-se, eterniza-se na sempre lembrada, com emocéo, Oragdo aos
Mocos, de rui Barbosa, inspirado na licdo secular de Aristételes, devendo-se
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais ha medida de suas
desigualdades. (2011, p. 875)

Vale ressaltar também outro principio também muito importante dentro da
constituicdo brasileira e também para o direito penal, que é o principio da legalidade,
onde se consagra que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. Esse principio tem diferencas basicas entre o
particular e a administracdo, sendo que o particular podera fazer tudo em que a lei
ndo o proibe e a administracdo s6 podera ter uma ac¢do conforme uma lei que a

autoriza a fazer tal agéo.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Segundo o artigo 5° inciso Il da constituicdo federal, ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, sendo assim também
no ramo tributario. Ninguém vai pagar tributo se esse nao foi anteriormente definido

em lei, assim dispde o artigo 150 inciso | da constituicdo federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
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Com isso se torna importante também compreender a definicdo de criar

tributo, conforme Hugo de Brito Machado:

“Salvo as excegbes expressamente previstas, que examinaremos mais
adiante (segunda parte, capitulo I, item 3), criar um tributo é estabelecer
todos os elementos de que necessita para saber qual é a situagao de fato
que faz nascer o dever de pagar esse tributo, qual é o seu valor, quem deve
pagar, quando e a quem deve ser pago. Assim, a lei instituidora do tributo
ha de conter: (a) a descricdo do fato tributavel; (b) a definicdo da base de
célculo e da aliquota, ou outro critério a ser utilizado para o estabelecimento
do valor do tributo; (c) o critério para a identificacdo do sujeito passivo da
obrigacao tributaria (d) o sujeito ativo da relacao tributaria, se for diverso da
pessoa juridica da qual a lei seja a expressao de vontade” (2006, p. 38).

Fica com isso demonstrado que a principio da legalidade se subordina a
criacao de lei para se poder instituir o imposto em também a descricdo detalhada de
como deve ser instituido esse imposto, afim de que ndo fique o contribuinte

desprevenido.

4.2 PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

Este principio tem como objetivo destacar que nem todas as acfes lesionam
os bens juridicos, e por isso nem todos o0s bens juridicos sao protegidos pelo direito.
O direito penal visa proteger o bem juridico que seja relevante, avaliando a conduta
do agente e punindo assim as acdes lesivas mais graves, conforme disse também

Antbnio Carlos Martins Soares:

Ao realizar o trabalho de construcéo do tipo, o legislador seleciona aqueles
bens mais relevantes que irdo receber a tutela penal visando evitar e
reprimir os efeitos lesivos que a conduta incriminada, certamente , ira
causar a ordem juridica e social. Entretanto, ao fazer isso, ndo tem como
evitar que também sejam atingidos outros bens e interesses de pouca
importancia.

Nesse contexto, 0 mecanismo de verificacdo da chamada tipicidade material
gue impede que a pena seja concretamente aplicada é o principio da
insignificancia. Por ele devem ser tidas como atipicas as acdes e omissoes
gue infimamente afetem o bem juridico tutelado. A irrelevancia da lesdo ndo
justifica a imposicéo da pena, devendo, nesse caso, excluir-se a tipicidade
diante de danos de pouca importancia.

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos tutelados, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens é
suficiente para configurar o injusto tipico. Assim, é necesséaria uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervengdo estatal. H&4 condutas que se enquadram
formalmente em determinado tipo penal, mas ndo apresentam nenhuma

relevancia do ponto de vista material. (2010, p 78-79)
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Ha que se notar que o autor também faz referéncia ao principio da
insignificancia, onde o bem juridico tutelado é de pouco valor, e assim a conduta do

agente tem pouca relevancia para o mundo juridico.

4.3 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

A constituicdo federal em seu artigo 150 inciso Il alinea “b” determina que
sera proibido a cobranca de tributo no mesmo exercicio financeiro em que a lei

tenha sido publicada. Conforme Hugo de Brito Machado:

Agora, portanto, para que o tributo seja cobrado a partir de 1° de janeiro ja
ndo basta que a lei seja publicada ate o Gltimo dia do exercicio anterior, ou
seja, ja ndo basta a obediéncia ao principio da anterioridade. Para que o
tributo seja devido a partir de 1° de janeiro, a lei que o criou ou aumentou
deve ser publicada pelo menos 90 dias antes. Entretanto, a exigéncia da
anterioridade ndo se confunde com a exigéncia da vacancia legal de 90
dias. Assim, se a lei que cria o tributo é publicada ate o ultimo dia de
dezembro esta atendida a exigéncia do principio da anterioridade, e a
exigéncia da vacancia de 90 dias faz com que a vigéncia da lei s6 tenha
inicio 90 dias depois de sua publicacdo. Isto quer dizer que se a lei é
publicada no dltimo dia de dezembro esta atendido o principio da
anterioridade, mas essa lei s6 entrara em vigor em abril do ano
seguinte.(2006, p. 72)

O principio em estudo visa dar mais seguranca juridica e também néo pegar o
contribuinte do imposto de forma desprevenida e podendo ndo arcar com a

obrigacgdao.

4.4 PRINCIPIO DA ISONOMIA OU IGUALDADE

O artigo 150 inciso Il da constituigéo federal assim dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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Essa norma consagra o principio da isonomia, protegendo interesses dos
contribuintes e um tratamento isonémico para os mesmo, devendo se analisar o

presente artigo no contexto que se insere, ou seja, hao se fazer isoladamente.

Hugo de Brito Machado especifica alguns exemplos do principio da isonomia:

O principio da igualdade é a projecao, na area tributaria, do principio geral
da isonomia juridica, ou principio pelo qual todos séo iguais perante a lei.
Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme, pela entidade
tributante, de quantos se encontrem em condicfes iguais. Como
manifestagdo desse principio temos, em nossa constituicdo, a regra da
uniformidade dos tributos federais em todo o territério nacional.

N&o fere o principio da igualdade, antes o realiza com absoluta adequacéo,
0 imposto progressivo. Realmente, aquele que tem maior capacidade
contributiva deve pagar imposto maior, pois sO6 assim estara sendo
igualmente tributado. A igualdade consiste, no caso, na proporcionalidade
da incidéncia a capacidade contributiva, em fun¢&o da utilidade marginal da
riqueza.

O principio da igualdade, numa visdo formalista e dirigido apenas ao
aplicador da lei, pode significar apenas o carater hipotético da norma, a
dizer que, realizada a hipétese normativa, a consequéncia deve ser igual,
sem qualquer distingdo decorrente de quem seja a pessoa envolvida.
Assim, se a norma estabelece de quem for proprietéario de imoével de pagar
imposto, o imposto é devido, seja qual for o proprietario do imével, em cada
caso.

As dificuldades no pertinente ao principio da isonomia surgem quando se
coloca a questdo de saber se o legislador pode estabelecer hipéteses
discriminatérias, e qual o critério de discrime que pode validamente utilizar.
Na verdade a lei sempre discrimina. Seu papel fundamental consiste
precisamente na disciplina das desigualdades naturais existentes entre as
pessoas. A lei, assim, forcosamente discrimina. O importante, portanto, é
saber como serd véalida essa discriminacdo. Quais os critérios admissiveis, e
guais os critérios que implicam lesdo ao principio da isonomia. (2006,p. 43-
44)

4.5 PRINCIPIO DA COMPETENCIA

A competéncia tributaria € dividida entre os entes da federacdo ou seja,
Federal, Estadual e Municipal, para que possam suprir suas necessidades através

dos recursos dos tributos.

Todos os entes tem aptiddo para criar os tributos dentro de certos limites
estabelecidos pela constituicdo federal. A competéncia engloba um amplo poder
politico que prevé impostos federais, estaduais e municipais. Segundo Luciano

Amaro:

Numa Federacdo, especialmente na brasileira, em que mesmo o0s
Municipios tem sua esfera prépria de atribuicdes exercidas com autonomia,
a ConstituicAo preocupa-se com prover de recursos 0S Varios entes
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politicos- Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios- a fim de que cada
gual possa atender aos seus respectivos dispéndios.

No que respeita as receitas (ou, mais genericamente, aos ingressos) de
natureza tributaria, optou a Constituicdo por um sistema misto de partilha de
competéncia e de partiiha do produto da arrecadacdo. No primeiro
mecanismo- que mais de perto vai interessar-nos- o poder de criar tributos é
repartido entre os varios entes politicos, de modo que cada um tem
competéncia para impor prestag@es tributarias, dentro da esfera que lhe é
assinalada pela constituig&o.

Temos assim a competéncia tributaria- ou seja, a aptidao para criar tributos-
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios. Todos tém,
dentro de certos limites, o poder de criar determinados tributos e definir seu
alcance, obedecidos os critérios de partilha de competéncia estabelecidos
pela constituicdo. A competéncia engloba, portanto, um amplo poder politico
no que respeita a decisdes sobre a propria criacdo do tributo e sobre a
amplitude da incidéncia, ndo obstante o legislador esteja submetido a vérios
balizamentos...(2008, p. 93)

O principio da competéncia restringe a atividade tributacional, € o poder que
obriga cada entes tributante a delimitar suas atividades, € um sistema rigido definido

pela constituicao federal.

4.6 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva vem determinado no artigo 145

paragrafo primeiro da constituicdo federal, que assim dispde:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Esse principio visa o ideal de justica distributiva, onde cada pessoa deve
contribuir de acordo com sua capacidade contributiva, quem ganha mais paga mais,

guem ganha menos paga menos, distribuindo de forma justa a carga tributaria.

Conforme explica Hugo de Brito Machado:

A constituicdo Federal de 1988 restabeleceu a norma que expressamente
consagrava, na constituicdo de 1946, o principio da capacidade contributiva.
Assim, segundo expressamente estabelece o seu art. 145, paragrafo
primeiro, “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
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objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

Esse dispositivo tem suscitado algumas questdes, duas das quais nos
parecem realmente importantes. Uma consiste em saber se o principio da
capacidade contributiva, ou mais exatamente, o principio da capacidade
econdmica, refere-se apenas aos impostos, como esta a indicar o seu
elemento literal, ou se diz respeito aos tributos. A outra consiste em saber
qual é o alcance da expressao sempre que possivel, pois essa expresséo
pode parecer uma forma de atribuir ao legislador a liberdade para decidir
qguando considera possivel a observancia do principio.

A nosso ver o principio da capacidade contributiva, ou capacidade
econdmica, diz respeito aos tributos em geral e ndo apenas aos impostos,
embora apenas em relacdo a estes esteja expressamente positivado na
constituicdo. Alias, é esse principio que justifica a isencdo de certas taxas, e
até da contribuicdo de melhoria, em situa¢cbes nas quais € evidente a
inexisténcia de capacidade contributiva daquele de quem teria de ser o
tributo cobrado. E quando & segunda das referidas questdes nos parece
gue se trata de um principio constitucional que deve ser encarado com 0s
principios juridicos em geral. Ndo é razoavel entender-se que o legislador
tem ampla liberdade para resolver quando ndo é possivel exigir-se
obediéncia ao principio da capacidade contributiva porque tal compreenséo
anula inteiramente a sua supremacia. Em outras palavras, essa
interpretacao rebaixa o principio em questao do nivel da constituicdo para o
nivel das leis ordinarias, o que ndo é razoavel admitir-se.

Tal como acontece com a inobservancia de qualquer outro principio
constitucional, também a inobservancia, pelo legislador, do principio da
capacidade contributiva pode ser objeto de controle tanto por acdo direta,
promovida perante o Supremo Tribunal Federal, por uma das pessoas
indicadas no artigo 103 da vigente Constituicdo Federal, como em qualquer
das ag¢bes nas quais ordinariamente sdo apreciadas as questdes tributarias.

Questdo delicada consiste em saber se, havendo a Constituicdo
consagrado expressamente o principio da capacidade econfmica, a lei que
concede isenc¢éo de tributo fere, ou néo, tal principio.

Em se tratando de imposto cujo fato gerador ndo seja necessariamente um
indicador de capacidade contributiva do contribuinte, a lei que concede
isencdo certamente ndo sera inconstitucional, posto que néo fere o principio
em estudo. Em se tratando, porém, de imposto sobre patrimnio, ou sobre a
renda, cujo contribuinte € precisamente aquele que se releva possuidor de
rigueza, ou de renda, ai nos parece que a isencdo lesa o dispositivo
constitucional que alberga o principio em referéncia.

E certo que a nossa Constituicdo contém regras no sentido de que o
desenvolvimento econdmico e social deve ser estimulado (art. 170), e
especificamente no sentido de que a lei poderd, em relagdo a empresa de
pequeno porte constituida sob as leis brasileiras, e que tenham sua sede e
administracdo no Pais, conceder tratamento favorecido (art. 170, IX)

N&o nos parece, todavia, sejam tais disposi¢cdes capazes de validar regra
isentiva de imposto de renda, a ndo ser que se trate de situagbes em que a
isencao realiza o principio da capacidade contributiva, como acontece com
a concedida as microempresas, ou aquelas que em geral sdo pertinentes ao
considerado o minimo vital. Isencdo de imposto de renda a empresa
industrial, a pretexto de incrementar o desenvolvimento regional, sem
gualquer consideracdo ao montante do lucro auferido, constitui flagrante
violagdo do principio da capacidade contributiva, especialmente se
concedida por prazo muito longo, como acontece com certas empresas no
Nordeste, favorecidas com isencdo ou reducdo do imposto de renda ha
cerca de vinte e cinco anos.(2006, p. 44-45-46)
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4.7 PRINCIPIO IRRETROATIVIDADE

O principio da irretroatividade da lei vem assegurado na constituicdo federal

em seu artigo 150, inciso lll, alinea “a”:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

[l - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;

Este principio visa dar uma maior seguranga aos contribuintes e também uma
maior seguranca juridica. O principio da irretroatividade veda a cobranga de tributos

em relacdo a fotos geradores ocorridos antes da vigéncia de determinada lei.

A publicacdo da Lei é considerada o marco inicial da existéncia da Lei, por
tanto ndo pode ela retroagir a fatos ocorridos antes de sua existéncia, é também

conhecido como principio da ndo surpresa. Com tanto uma duvida sempre gerava

7

debates, que € a irretroatividade a fatos geradores que ja se encontravam em

andamento, assim prevé Hugo de Brito Machado:

“ A propésito da irretroatividade das leis tributarias, é de grande importancia
a questdo de saber se o fato gerador do tributo, ja iniciado, pode ser
alcancado por uma lei nova. Ja nos manifestamos afirmativamente, com
fundamento no art. 105 do Cddigo Tributario Nacional. Entretanto,
meditando sobre o tema, chegamos a conclusdo de que aquele dispositivo
legal, editado com fundamento na Emenda Constitucional n. 16, de 1965,
ndo se compatibiliza com a vigente Constituicao, e portanto ndo foi por ela
recepcionado.

Por isto temos sustentado que o aumento de aliquota do imposto de
importacdo, por exemplo, ndo alcanca importacdes ja autorizadas, cujas
mercadorias ja tenham sido adquiridas pelo importador. O desembaraco
aduaneiro é apenas um momento em que se exterioriza o fato gerador do
imposto. Admitir o contrario seria negar a finalidade do principio, que é
preservar a seguranca juridica, garantido a nao surpresa do contribuinte.
(2006, p. 296-297)

Fica, mesmo o0s casos que ainda nao ocorreram totalmente os fatos
geradores, impossivel da lei retroagir e os alcancar. E tratado também no codigo
tributario nacional que dispde nos artigos 105 e 144 a seguir:
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Art. 105. A legislacao tributaria aplica-se imediatamente aos fatos geradores
futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha
tido inicio mas nédo esteja completa nos termos do artigo 116.

Art. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.

4.8 PRINCIPIO DA PROIBICAO DO CONFISCO

A Constituicdo Federal dispde da seguinte maneira sobre o principio do nao

confisco no seu artigo 150 inciso V.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

V - utilizar tributo com efeito de confisco;

Conforme Hugo de Brito Machado:

Esse principio veda a cobranca ilimitada de tributos de tal forma que o
Estado poderia impedir a continuagédo da atividade do contribuinte. Podera
também pelo abuso da cobranca do tributo o Estado confiscar sua
propriedade, indo na contra méo dos direitos sociais e de propriedade,
direitos esses garantidos pela nossa constituicdo de 88. Hugo de Brito
Machado especifica bem esse principio:

Tributo com efeito de confisco é tributo que, por ser excessivamente
oneroso, seja sentido como penalidade. E que o tributo, sendo instrumento
pelo qual o Estado obtém os meios financeiros de que necessita para o
desempenho de suas atividades, ndo pode ser utilizado para destruir a fonte
desses recursos.

Neste sentido o tributo ndo pode ser antiecondmico, vale dizer, ndo pode
inviabilizar o desenvolvimento de atividades econémicas geradoras da
riqueza, ou promotoras da circulacéo desta.

Proibindo o tributo com efeito de confisco, a Constituicdo Federal de 1988
vedou o0 seu uso como instrumento de absorcgéo, pelo Estado, dos meios de
producdo. Em outras palavras, a proibicdo do tributo confiscatério impede o
seu emprego como instrumento de supressao do denominado setor privado,
e consequentemente instituicdo do regime de economia estatizada.

E oportuno observar que os tributos, atualmente, no conjunto, representam
um peso muito grande sobre a atividade produtiva. O Estado brasileiro é
demasiadamente paternalista. O numero de funciondrios publicos é
escandaloso. Ndo ha dinheiro que seja bastante para cobrir seus gastos.
Por isto a criagdo e o aumento de tributos tem ocorrido com muita
frequéncia.

De todo modo, resta a questao de saber até que limite o tributo é toleravel,
vale dizer, ndo tem efeito de confisco. A questdo configura um daqueles
pontos nos quais o quadro ou moldura que a Ciéncia do Direito pode
oferecer é muito vago. Ja é tempo, porém, de se enfrentar o problema,
provocando a manifestacao do judiciario, a quem cabe dizer, em cada caso,
se o tributo questionado €&, ou nado, confiscatério.



32

A vedacao constitucional de que se cuida nao diz respeito as multas, porque
tributo e multa sdo essencialmente distintos.

No plano estritamente juridico, ou plano da Ciéncia do Direito, em sentido
estrito, a multa distingue-se do tributo porque em sua hipétese de incidéncia
a ilicitude é essencial, enquanto a hipétese de incidéncia do tributo é
sempre algo licito. Em outras palavras, a multa é necessariamente uma
sancao de ato ilicito, e o tributo, pelo contrario, ndo constitui sancdo de ato
ilicito.

No plano teleolégico, ou finalistico, a distingdo também é evidente. O tributo
tem por finalidade o suprimento de recursos financeiros de que o Estado
necessita, e por isto mesmo constitui uma receita ordinaria. J& a multa ndo
tem por finalidade a producdo de receita publica, e, sim, desestimular o
comportamento que configura sua hipétese de incidéncia, e por isto mesmo
constitui uma receita extraordinéria ou eventual.

Porque constitui receita ordinéria, o tributo deve ser um 6nus suportavel, um
encargo que o contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute normal
dos bens da vida. Por isto mesmo é que nado se pode ser confiscatdrio. Ja a
multa, para alcancar sua finalidade, deve representar um ©6nus
significativamente pesado, de sorte a que condutas que ensejam sua
cobranca restem efetivamente desestimuladas. Por isto mesmo pode ser
confiscatoria.

Nosso ponto de vista, entretanto, ndo tem prevalecido no Supremo Tribunal
Federal, que se tem manifestado no sentido de que a vedacéo ao tributo
com efeito de confisco impede também as penalidades muito elevadas.
Essa orientagdo jurisprudencial nega a diferenca essencial que existe entre
o tributo e a penalidade. E claro que se deve haver razoabilidade na
cominacéo de penalidades. As penas devem ser proporcionais a gravidade
das infraces. Isto, porém, é outra questéao.

A multa tributdria, como as san¢gBes em geral, tem o objetivo de
desestimular o cometimento de infragdo a lei. Para alcangar esse objetivo
deve ser pesada, deve consubstanciar um efetivo sacrificio par ao infrator. A
nao ser assim, vale dizer, se a multa pode ser normalmente assimilada pelo
contribuinte, com incluséo do valor correspondente nos custos operacionais
de sua atividade, ela perde inteiramente a finalidade. (2006, p. 298-299)

4.9 PRINCIPIO DA UNIFORMIDADE

Os tributos devem ser aplicados em todo territério nacional de maneira
uniforme, ou seja, ndo pode haver distingdo de um lugar par ao outro de tributos e

da forma de tributar. Conforme Sergio Pinto Martins:

Uniforme é o que uma so forma; idéntico; semelhante.

Os tributos da Unido devem ser aplicados de maneira uniforme em todo o
territorio nacional. Do contrario, estaria havendo tratamento desigual.
Menciona o principio da uniformidade que é vedado a Unido instituir tributo
gue nao seja uniforme em todo territério nacional ou que implique distingéo
ou preferéncia em relagao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipios, em
detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados
a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as
diferentes regides do pais (art. 151, |, da constitui¢cdo). (2010, p. 67, 2009)
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O artigo 150 inciso VI alineas de “a” a “e” da Constituicdo Federal dispdes

sobre as imunidades tributarias:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimonio, renda ou servi¢cos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial
de midias épticas de leitura a laser. (Incluida pela Emenda Constitucional n°
75, de 15.10.2013)
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5.0 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

O Estado como titular do direito de punir, deve proteger os valores
fundamentais para a subsisténcia da vida em sociedade. Essa protecdo visa a
prevencado do Estado frente a possiveis infratores com o objetivo de assegurar para

a sociedade o compromisso ético do Estado com os individuos.

Toda lesdo contra o Estado é valorado de uma forma negativa, pois o
interesse coletivo foi ofendido, sendo que a coletividade foi prejudicada pelo autor do

crime, levando assim a um sentimento de perda e inseguranca. Conforme Capez:

de acionar prontamente 0s seus mecanismos legais para a efetiva
imposicao da sancédo penal a transgressao no caso concreto, relevando a
coletividade o valor que dedica ao interesse violado. Por outro lado, na
medida em que o Estado se torna vagaroso ou omisso, ou mesmo injusto,
dando tratamento dispar a situagBes assemelhadas, acaba por incutir na
consciéncia coletiva a pouca importancia que dedica aos valores éticos e
sociais, afetando a crenga na justica penal e propiciando que a sociedade
deixe de respeitar tais valores, pois ele proprio se incumbiu de demonstrar
sua pouca ou nenhuma vontade no acatamento a tais deveres, atravées de
sua morosidade, ineficiéncia e omissdo.(2012, p.20)Quando esse
mandamento é infringido, o Estado tem o dever

Com esse comportamento do Estado o individuo vai sempre tender a
descumprir a norma, pois o Estado € omisso frente a sua responsabilidade de

punitiva que lhe foi assegura pela sociedade.

O objeto do direito penal vai ser sempre a conduta do individuo, que pode ser

tanto uma acéo ou omissao de fazer alguma coisa. Ainda segundo Capez:

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela proclamacéo
formal da igualdade entre todos os homens, mas pela imposicdo de metas e
deveres quanto & construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; pela
garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicacdo da pobreza e da
marginalizagcdo; pela reducdo das desigualdades sociais e regionais; pela
promoc¢do do bem comum; pelo combate ao preceito de raca; cor; origem;
sexo; idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (CF. art 3°, | a IV);
pelo pluralismo politico e liberdade de expresséo das ideias; pelo resgate da
cidadania, pela afirmacdo do povo como fonte Unica do poder e pelo
respeito inarredavel da dignidade humana.(2012, p. 24)

Fica evidente que o Estado democratico de direito sempre visa atender o
principio da dignidade da pessoa humana, através da forca coercitiva do estado em

reprimir 0s crimes e evitar que os individuos voltem a transgredir.
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5.1 TEORIAS QUE EMBASSAM O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

O moderno direito penal tem como base as penas e as medidas de seguranca
e como extra penal a condenacao a reparacdo do dano na esfera civil. A pena é o
que se tem de mais importante no direito penal, sempre condena a privagdo ou
restricio de bens juridicos, como isso temos inUmeras teorias que buscam
fundamentar a importancia da pena, entre elas a teoria absoluta, teoria relativa e a

teoria unitaria.

A teoria absoluta ocupa-se de se fundamentar unicamente pelo delito
praticado, sendo a pena uma retribuicdo ou seja uma compensacdo pelo mal
causado. Teve sua origem no idealismo alemé&o de Kant, onde a aplicagao da pena

€ uma necessidade ética.

Os partidarios da teoria absoluta ndo aceitam qualquer chance de explicacao
no sentido que a pena deve ser pra um fim social, dizendo que é uma afronta a
dignidade humana do delinquente, jA que o mesmo estaria sendo usado como
instrumento para se atender os fins sociais. Conforme Luiz Regis Prado:

Na atualidade, a ideia de retribuicdo significa que a pena deve ser
proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio de justica
distributiva. Logo, essa concepcdo moderna ndo corresponde a um
sentimento de vinganga social, mas antes equivale a um principio limitativo,
segundo o qual o delito perpetrado deve operar como fundamento e limite
da pena, que deve ser proporcional a magnitude do injusto e da
culpabilidade.(2012, p. 25)

Passando para a teoria relativa, onde o objetivo é evitar a pratica de um futuro
delito, trata-se apenas de instrumento preventivo, € dividida em prevencéo geral e

prevencao especial.

A prevencgdo geral visa causar um temor a possiveis delinquentes e assim
afastar os mesmo da pratica delinquente. Busca sua justificagcdo ao tentar produzir
efeitos inibitorios a realizacdo de praticas delituosas, o delinquente deixa de praticar
o ato com temor de sofrer a aplicacdo de uma sancéo penal. Segundo Luiz Regis

Prado:

Em linhas gerais, trés sdo os efeitos principais que se vislumbram dentro do
ambito de atuagdo de uma fundada prevencdo geral positiva: em primeiro
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lugar, o efeito de aprendizagem, que consiste na possibilidade de recordar
ao sujeito as regras sociais basicas cuja transgresséo ja ndo é tolerada pelo
direito penal; em segundo lugar, o efeito de confianca, que se consegue
guando o cidaddo vé que o direito se impde; e, por derradeiro, o efeito de
pacificacdo social, que se produz quando uma infracdo normativa é
resolvida através da intervencdo estatal, restabelecendo a paz
juridica.(2012, p. 58)

Com isso fica claro que a prevencéo geral nada mais € do que a prevencao
através de uma pena retributiva, leva a sociedade ter a sensacdo de que a pena
além de prevenir também se ajusta a uma pena justa a seu infrator, € a necessidade

de uma pena que justifique sua aplicacao.

Partindo para a prevencdo especial, o objetivo é atuar na pessoa do
delinquente, para evitar a ocorréncia de um crime futuro. A prevencao especial entdo
parte para o individuo em si, enquanto a prevencdo geral se compromete com a

sociedade como um todo. Ainda conforme Luiz Regis Prado:

A prevencdo especial se apoia basicamente na periculosidade individual,
buscando sua eliminacéo ou diminuicdo. Portanto, quando se consegue tal
objetivo, assegura-se a integridade do ordenamento juridico com relacdo a
um determinado individuo (sujeito/agente do delito). Sua ideia essencial é
de que a pena justa é a pena necessaria.(2012, p. 66)

Essa teoria da prevencdo especial, pode acarretar varios inconvenientes,
sendo que um é deles € o comprometimento de garantias juridicas, como por
exemplo poderia 0 agente causador da infragcdo ficar submetido indefinidamente ao
poder estatal, ate que cesse sua periculosidade, bem como também causar penas

desproporcionais ao infrator.

Com isso deixaria o direito penal de cumprir seu papel mais importante, que é

tutelar o bem juridico bem como toda a sociedade.

A teoria unitaria ou eclética, busca conciliar a pena justa ao individuo com a
prevencao geral e especial. Essa teoria € melhor compreendida pela sociedade que
se vé assegurada por uma pena justa ao infrator como também pelo infrator que

podera se reconciliar com a sociedade. Conforme Luiz Regis Prado:

A proporcionalidade da pena a gravidade do delito praticado, além de
exigéncia de justica, contribui para os fins de prevencdo geral e de
prevencdo especial. A prevencdo geral deve ser compreendida como
exemplaridade (prevencé@o geral positiva) e apenas secundariamente- na
hipétese de infracdes de escassa relevancia ético- social- como intimidagéo
(prevencéo geral negativa).(2012, p. 70)
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Como pode se verificar a justificacdo da pena envolve a prevencao geral e
especial, a pena é uma necessidade social, sendo sempre justa afim de evitar novos

delitos.
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6.0 TEORIAS DA CRIMINOLOGIA

Essas teorias do direito penal, deixa evidente que € necessario o estudo da
criminologia, pois, o direito penal visa regular os individuos através das leis e da
coercdo, sendo também necessario o estudo da criminologia para podermos
responder questdes como por exemplo o verdadeiro efeito da pena, questdes da

politica criminal e ao sistema penal entre outras.

O direito penal € uma ciéncia do dever , isto € normativa, a criminologia € uma
ciéncia do ser, tem como objetivo o comportamento desviante do individuo, deve ser
encarado como um problema social e a entender que fatores levam os homens a

cometer tais delitos.

Os delitos contra a fazenda publica sao delitos econdbmicos, onde a vitima é
toda a sociedade, porem esses crimes sdo cometidos por pessoas de camadas mais
altas da sociedade, sao os crimes de “colarinho branco”. Esse estudo comecou com

a obra White Collar Crime de Edwin Sutherland.

Conforme as palavras de Douglas Fischer:

Efetivamente, a proposta de Sutherland foi e ainda é de grande impacto em
face do (tradicional) pensamento criminol6gico, historicamente vinculado a
abordagem de crimes praticados por integrantes de estratos sociais mais
baixos, tendo como norteadores penalizagbes impostas quando verificadas
violagbes de bens que protejam especialmente interesses privados e
individualizados, caracteristica principal de correntes iluministas. Embora
sua concepgdo possa trazer alguns inconvenientes cientificos, como, por
exemplo, que crimes deste jaez seriam cometidos necessariamente por
integrantes das camadas sociais mais altas premissa que ndo parece ser
segura para todas as situacdes, ndo se pode descartar a importancia de sua
contribuigcdo no enfrentamento de uma criminalidade que, principalmente em
decorréncia dos danos efeitos gerados, vinha e vem tendo um tratamento
diferenciado e desproporcional pela doutrina e jurisprudéncia. (2006, p. 35)

Com base em sua pesquisa Sutherland verificou que o sistema penal
apresenta uma caracteristica de seletividade, sendo que as camadas mais baixa da
sociedade tem predominancia no sistema penal carcerario. Sutherland verificou que
0 processo de selecdo jA comeca na elaboracdo da propria legislagdo, onde se
atribui a determinada pessoa a estigmatizagcédo, surgindo com isso a teoria do

etiquetamento ( labelling approach).
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Segundo Alessandro Baratta a teoria do etiquetamento é irreversivel:

E certo que as teorias da criminalidade baseadas no labelling approach
conduziram a resultados que, em certo sentido, sdo irreversiveis. De fato,
em certos aspectos, estas teorias sacudiram os fundamentos da ideologia
penal tradicional. Desta ideologia, colocaram em discussao, principalmente,
0 elemento que, no capitulo Il, denominamos principio da igualdade, posto
gue demonstraram que a criminalidade, segundo a sua definicdo legal, ndo
€ 0 comportamento de uma minoria, mas da maioria dos cidaddos e que,
além disso, segundo a sua definicdo sociologica, € um status atribuido a
determinados individuos por parte daqueles que detém o poder de criar e de
aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e
funcionamento a estratificacdo e o antagonismo dos grupos sociais tém uma
influéncia fundamental. ( 2002, p. 112)

Com isso fica demonstrado que somente uma parcela da populacdo sera
efetivamente alcancada pelo direito penal, ainda segundo o mesmo autor existe
duas fases que se da esse etiquetamento, a primeira chamada de seletividade
primaria que é a criacdo e aplicacdo da lei e a segunda chamada de seletividade

secundaria que € aonde se da a aplicacdo da mesma:

No que se refere ao direito penal abstrato (isto €, a criminalizacéo primaria) ,
isto tem a ver com os conteudos, mas também com os “ndo conteudos” da
lei penal. O sistema de valores que neles se exprime reflete,
predominantemente, o universo moral préprio de uma cultura burguesa
individualista, dando a méaxima énfase a protecdo do patrimdnio privado e
orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas
dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados. Basta pensar na
enorme incidéncia de delitos contra o patrim6nio na massa da criminalidade,
tal como resulta da estatistica judiciaria, especialmente se prescinde dos
delitos de transito. Mas a sele¢do criminalizadora ocorre j& mediante a
diversa formulacdo técnica dos tipos penais e a espécie de conexdo que
eles determinam com o mecanismo das agravantes e das atenuantes (é
dificil, como se sabe, que se realiza um furto ndo “agravado”) ( 2002, p. 176)

Dessa forma fica evidenciado que a teoria do etiquetamento € um produto que

a propria sociedade produz, como bem diz Sergio Salomé&o Shecaira:

O desviante é alguém a quem o rétulo social de criminoso foi aplicado com
sucesso; as condutas desviantes sédo aquelas que as pessoas de uma dada
comunidade aplicam com o rotulo aquele que comete um ato determinado.(
2014, p. 210)

Fica demonstrado com a teoria acima que s6 uma parcela da populacéo sofre
com o etiguetamento, sendo pessoas das camadas mais pobres, ja entre as

camadas mais ricas fica claro que nao sofrem esse rotulo, entrando nessa estatistica
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0s crimes contra a ordem tributaria, j& que sdo praticados por pessoas das camadas

mais altas economicamente.

7.0 DIREITO PENAL TRIBUTARIO

O direito penal tributario vai tratar dos delitos econdmicos e dos ilicitos fiscais,
ou seja de todos aos ilicitos contra a ordem tributaria nacional. Dentro deste ramo do
direito vai se encontrar as legislagbes especificas ao tema dos crimes tributarios.

Conforme lves Gandra da Silva Martins:

Ha outros ramos juridicos que se integram com as legislacdes paralelas ao
direito penal, que, porém, tém natureza sui generis e ndo sao, estritamente
falando, direito penal (nem comum nem especial). A natureza de suas
consequéncias juridicas ndo é penal, porque se separa notoriamente dos
fins da pena”(2002, p. 529)
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Com isso pode se verificar que os ilicitos penais ocorre em detrimento das
normas tributarias, em se tratando de crimes tributarios, o direito penal apenas vai
cuidar de uma forma geral de punicéo a esses ilicitos, devendo as normas tributarias
cuidar das formas de cumprimento das relacdes tributarias entre Estado e

contribuinte.

Com o exposto acima fica caracterizado a relagéo entre o direito tributario e o
direito penal, como afirma também Eduardo Sabbag:

Nao ha duvida de que subsiste vigoroso elo entre o Direito Penal e o Direito
Tributario, principalmente quanto a “interpretagdo dos chamados crimes
tributario, como também & interpretacdo e aplicacdo das infracbes fiscais
que capitulam penas pecuniarias” . Esse forte nexo leva o estudioso do
Direito Tributério a bem trafegar em terreno do Direito Penal, ao lidar com
0S conceitos e institutos que lhe sdo genuinos, v. g., contrabando,
descaminho, apropriacdo indébita, entre outros, sem contar aqueles delitos
de ordem precipuamente tributaria...(2002, p.53)

Desde a antiguidade o homem se preocupou em punir 0S crimes contra a
ordem tributaria com o objetivo de ndo prejudicar a arrecadacdo do estado e
também prevenir futuros delitos contra a ordem tributaria. O codigo penal de 1940
incorporou o crime de descaminho no artigo 334, para também prevenir danos
contra a fazenda publica.

Os crimes de sonegacao fiscal foram tipificados a partir da promulgacéo da lei
4.729 de 14 de julho de 1965, na tentativa de intimidar os autores dos
comportamentos da referida lei. Poderia os delitos dessa lei serem todos capitulados
no codigo penal, que define estelionato, falsidade material ou ideol6gica de
documentos, e que teria pena de 1 ano e maxima de 6 anos. Com o advento da
referida lei a pena passou para 6 meses e maximo de 2 anos e ainda admitiu a
extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido e pena de multa para
réus primarios e também a prescricdo caiu para 2 anos, salienta também Hugo de
Brito Machado:

Os dispositivos do Cdédigo Penal ndo eram aplicados. As autoridades da
Administracao Tributaria, por desconhecimento ou por razdes politicas, ndo
acionavam o Ministério Publico para esse fim. Com o advento da Lei n
4.729/1965, algumas acdes penais foram promovidas, e em alguns casos o
Ministério Publico promoveu acao invocando o Cédigo Penal, sem éxito,
porém, em face do principio da especialidade.(2006, p. 120)
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Conforme citagdo acima fica evidenciado que a legislacao tributaria veio para
beneficiar o infrator, contando também com ajuda da administracédo publica que por

desconhecimento ou propositalmente ndo acionavam o Ministério Publico.

Nos anos 90 surgiu a lei 8.137/90 que veio para reafirmar a no¢cdo de crimes
contra a ordem tributaria. Os crimes podem ser materiais como do artigo 1° da lei
8.137/90 e o artigo 3372 do cadigo penal, bem como podem ser também de mera
conduta como do artigo 2° da lei 8137/90 e o artigo 1682 do cddigo penal.

Os crimes contidos na lei 8.137/90 s&o divididos em duas classes, a primeira
sdo crimes contra a ordem tributaria praticados por particulares (artigos 1°, l a V e
2° 1 a V) e os da segunda classe que sdo crimes praticados por funcionarios

publicos (artigo 3°, | a llI).

Com relagdo as penalidades a lei 8.137/90 prevé a pena de multa e de
detencdo. Com relacdo ao artigo 1° a pena de detencdo é de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, no artigo 2° a pena de detencdo é de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e no
artigo 3° a pena de detencao € de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Todas as penas sao
punidas a titulo de dolo, sem o qual ndo h& que se falar em crime tributario.

A lei 8.137/90 previu varias condutas, que executadas e acarretando a

supresséao ou reducao ilegal do tributo terdo incidéncia, sendo elas:

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

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizag&o tributéria, 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 operacgéo 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 prestacdo de
servico, 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 infracao prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
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| - fazer declaragéo falsa ou omitir declaragéo 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 contribuicéo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

Ill - 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 6érgdo ou entidade de
desenvolvimento;

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

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

Como ja observado o artigo 1° trata dos crimes materiais e de resultado, para
ocorrer a consumacao € necessario que o contribuinte suprima ou reduza tributo ou
contribuicdo social. O crime distingue-se do antigo crime de sonegacéao fiscal que

era crime material ou de resultado.

O artigo 2° da referida lei 8.137/90 s&o crimes formais ou de mera conduta,
nao se exigindo um resultado especifico para incidéncia do tipo penal, porém nao
significa que o elemento subjetivo seja irrelevante, o dolo é elementar do crime.

Conforme Hugo de Brito Machado:

O tipo inscrito no artigo 2°, inciso |, descreve-se, com maior especificidade,
o0 mesmo fato descrito de forma genérica no artigo 1°, inciso I, da lei n°
8.137/90, mas a hipotese de incidéncia deste Gltimo inclui, como elemento
nuclear, a conduta de suprimir ou reduzir tributo, indicada na cabec¢a do
artigo. Assim , seja em virtude do principio segundo o qual em matéria penal
deve prevalecer a interpretacdo mais favoravel ao réu, seja em face do
principio da especialidade, tem-se que o fato de omitir informagéo ou
prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias deve ser capitulado no
artigo 2°, submetendo-se seu autor 4 pena neste cominada. A norma do
artigo 1°, inciso |, somente se aplica se estiver inequivocamente
comprovado que o resultado supressao ou reducéo de tributo foi alcancado.
A duvida resolve-se a favor do réu. (2006, p. 513-514)

Fica novamente demonstrado como a legislacéo veio somente a beneficiar o
infrator, sendo que na duvida de qual artigo utilizar, deve-se utilizar sempre o que

beneficia o infrator, no caso o artigo 2° da lei 8.137/90.

No inciso | do artigo primeiro da lei 8.137/90, visa que 0 contribuinte transmita

a informacao corretamente ao fisco, ndo fazendo isso incorre em penalidades.
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Em relagdo ao inciso Il do mesmo artigo, visa evitar fraudar a fiscalizagdo com
dados incorretos ou omissdo dos mesmos, o objeto material devera ser exigido por
lei.

Ja no inciso Il o objeto € a rasura ou acréscimos feitos em notas fiscais ou

duplicatas.
No inciso IV a fraude é feita com documentos falsificados ou inexatos.

E por fim o inciso V do artigo primeiro da lei 8.137/90 que trata de tentar evitar

a venda ou prestacao de servicos sem nota fiscal.

Em relacdo ao inciso | do artigo 2° da lei 8.137/90 se tem uma identidade com
o inciso | do artigo 1° da mesma lei, como ja visto anteriormente o inciso | do artigo

2° a diferenca esta em querer reduzir ou suprimir tributos.

Com relacédo ao inciso Il do artigo 2° da lei 8.137/90, é preciso a constatacao
do dolo para que ele se concretize, tem que ter uma conduta reiterada, o ato isolado

nao caracteriza o crime.

Nos incisos lll e IV do artigo 2° da lei 8.137/90, o objetivo € assegurar a
aplicacao correta dos incentivos fiscais, o sujeito ativo pode ser funcionario de

instituigdes financeiras.

Por dltimo o inciso V do artigo 2° da lei 8.137/90, visa punir 0 caixa 2

eletronico da empresa.

Vale ressaltar que a lei 8.137/90 acabou protegendo mais o sujeito ativo do
crime do que a prépria populacdo que a inda pela cultura do pais ndo tem muita

nocao dos crimes tributarios, conforme salienta lves Gandra da Silva Martins:

Estamos convencidos de que a incriminacdo da fraude fiscal constitui, num
pais como 0 nosso, importante elemento de uma séria politica tributaria.
Esse tipo de ilicito, entre nds, ndo ofende o minimo ético e o cidaddo nao
tem consciéncia de que o cumprimento da obrigagéo tributaria constitui um
dever civico, cuja transgressdo ofende gravemente a economia
publica.(2002, p. 340)
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7.1 ELISAO E EVASAO FISCAL

A elisdo € considerado meio licito para se poder diminuir ou evitar a
ocorréncia do fato gerador no direito tributario. Sao procedimentos que sé&o
realizados pela empresa para se poder conseguir reduzir um tributo, é instrumento
legitimo, pois procura se antecipar ao fato gerador e achar lacunas na legislacéo

tributaria. Conforme Onofre Alves Batista Junior:

Na elisédo fiscal, portanto, o contribuinte busca uma opc¢éo licita, menos
onerosa. Como ensina Sacha Calmon, na eliséo fiscal, o agente, visando
certo resultado econémico, busca, por instrumentos sempre licitos, férmula
negocial alternativa e menos onerosa, sob o ponto de vista, aproveitando-se
de legislacdo nao proibitiva ou ndo equiparadora de férmulas ou formas de
direito privado.

Podemos, afinal, elencar os seguintes requisitos para que tenhamos a
hipétese de elisdo fiscal: processos juridicos licitos, obtencdo de uma
reducdo ou eliminagdo na carga tributaria; resultados econdmicos
equivalentes a outro mais oneroso sob o ponto de vista fiscal.(2002, p. 27)

Como visto, a elisdo fiscal é ato licito, visando a reducdo da carga tributéria,

pode ser chamado também de planejamento tributéario.

A expressdo elisdo fiscal designa conduta licita do contribuinte voltada a
reducdo da carga tributaria que eventualmente incida sobre sua atividade
econbmica. Destaque-se que a elisdo fiscal constitui atividade licita, deferida pela
ordem juridica ao contribuinte e voltada a protecdo de seus interesses,
diferenciando-se de eventual conduta que viole a ordem juridica com o mesmo

propésito, o que constitui sonegacéao fiscal.

Evasao. Na tecnologia do Direito Tributario, quer o vocabulo significar a fuga
ou subtracdo do contribuinte ao pagamento do imposto que lhe é atribuido, usando
para isso de meios que evitem a incidéncia a seu cargo. Pode ser legitima ou
ilegitima. E legitima quando a pessoa procura evitar o encargo tributario, n&o
praticando o ato que a obrigaria ao pagamento do imposto. E assim se subtrai a ele,
colocando-se fora da situacéo e das condi¢cdes em que a lei o compeliria & obrigacao
de presta-lo. E ilegitima quando a pessoa emprega ou se utiliza de processo ou
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meios ilicitos ou irregulares, defesos em lei, para fugir ao pagamento dos impostos
devidos”.

Nessa trilha € a licdo de Sacha Calmon Navarro Coelho (20606, p.186) ao

expor as diferencgas entre a evasao fiscal e a Elisao fiscal, a saber:
“(a) Na evaséo ilicita os meios sdo sempre ilicitos (havera fraude ou
simulacdo de documento, fato ou ato juridico- quando mais de um agente
participar dar-se-a o conluio); ja na elisdo os meios sdao licitos porque néao
vedados pelo legislador. (b) também no momento de utilizacédo destes meios.
Na evasdo, a distorcdo da realidade ocorre no momento em que ocorre o fato
jurigeno-tributario (fato gerador) ou apés sua ocorréncia; na eliséo fiscal, a
utilizacdo dos meios ocorre antes da realizagéo do fato jurigeno-tributario ou
como aventa Sampaio Déria, antes que se exteriorize a hip6tese de
incidéncia tributaria, pois, opcionalmente, o negécio revestird a forma juridica
alternativa ndo descrita na lei como pressuposto de incidéncia ou pelo menos
revestira forma menos onerosa.”

Ao final dessas reflexdes o Mestre arremata reportando-se a Hensel e a
Antonio Roberto Sampaio Déria: “il che distingue I'elusione dell imposta dalla frode
fiscale: in questultimo caso si trata di um inadempimento (colpevole) dela pretesa
tributaria gia validamente sorta atraverso la realizzazione dela fattispecie, mentre
nell’lelusione si impedisce il sorgere della pretesa tributaria evitando la fattispecie
legale”. (2006, p.192)

Essa opinido, a bem ver, faz coro com Rubens Gomes de Sousa, Mestre dos
Mestres na seara da Tributacdo que, assim sublinhou o traco diferencial entre
licitude e ilicitude: “o unico critério seguro para distinguir a fraude da eliséo é verificar
se o0s atos praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou deduzir o pagamento
de um tributo foram praticados antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato
gerador: na primeira hipotese, trata-se de evasdo; na segunda trata-se de fraude
fiscal”.

Kiyoshi Harada, a seu turno, ndo reconhece foros de ilicitude na Evas&o,
Oucamo-lo, pois; “[n]a verdade, evasdo vem do francés evasion, que expressa
exatamente a lititude da economia tributaria. Evadir significa evitar, desviar, escapar,
ou seja, trilhar o caminho n&o onerado, o menos onerado pelo tributo” (2015, p.
161). Noutro excerto, o festejado autor propugna que Elidir teria conotacdo de
ilicitude, diversamente do ponto de vista dos demais estudos sobre a matéria.

Na vereda dissidente de Harada, € o magistério abalizado de Hugo de Brito
Machado que predica pela utilizacdo do termo evasédo para designar o
comportamento licito e Elisdo para denotar os meios ilegitimos para se furtar ao
pagamento de tributos.



47

Elisdo Fiscal é definida por Bernardo Ribeiro de Moraes (2006, p. 52) como:

“a acdo do contribuinte que procura evitar ou reduzir a carga tributaria, ou
mesmo retarda-la, através de procedimentos licitos, legitimos, admitidos por
lei. O simples fato de o contribuinte desejar evitar o tributo ou procurar pagar
um imposto menor — diz Tulio Ascarelli —, ‘ndo pode qualificar o ato como
ilicito’. O conceito de Elisdo Fiscal tem sido elaborado pela doutrina dentro de
uma orientacao positiva, ligando-a a uma atitude legitima do contribuinte em
relagdo ao nascimento da obrigagéo tributaria. Por acdo ou omissdo, sem
violar a legislacéo tributaria, o contribuinte pode evitar, retardar ou reduzir o

pagamento de um tributo, hipéteses em que ocorrera a Elisdo Fiscal’.

O Professor Bernardo Ribeiro de Moraes invoca postulados constitucionais
para sustentar a sua afirmacéo, ao dizer que a legalidade genérica inscrita no art. 5°,
inciso 1l, assegura ao contribuinte o direito de fazer tudo que o néo esteja proibido
por lei, bem como a estrita legalidade prevista no art. 150, inciso |, da Magna Carta,
nao autoriza a estipulacdo de qualquer exigéncia fora da moldura do fato gerador,
fazendo coro com o brocardo de Wilhelm Hartz, segundo o qual o contribuinte ndo é
obrigado a escolher a forma mais onerosa para pagar impostos.

Sob o ponto de vista conceitual, o assunto pode comportar um amplo
desdobramento, consoante exposto em alentado estudo da lavra de Roseli
Quaresma Bastos, publicado no site (Ambito Juridico, 2019) assim reproduzido
evasao fiscal.

A evasao fiscal ocorre quando o contribuinte realiza atos ilegais ou fraudulentos
apos a concretizacdo do fato gerador, visando suprimir, reduzir ou retardar o
cumprimento da obrigacdao tributaria.

Dificilmente, encontra-se na doutrina uma abordagem exclusiva da evasao fiscal, ja
gue a elisdo mostra-se como o contraponto da ilegalidade, dessa forma cumpre
transcrever o entendimento de Hermes Macedo Huck, citado por Leandro Paulsen
(2005, p. 949):

‘Evasao é sempre ilegal; a elisdo ¢é licita. ‘Evasdo é sempre ilegal. A fuga do
imposto devido, manifestada sob a forma de fraude, simulacdo ou embuste
de qualquer natureza, sofre condenacdo em todos os sistemas juridicos
nacionais. Elisdo, elisdo ou evasdo licita é a subtracdo ao tributo de
manifestacbes de capacidade contributiva originalmente sujeitas a ele,
mediante a utilizacdo de atos licitos, ainda que ndo congruentes com o
objetivo da lei. Em esséncia, surge como uma forma juridica alternativa, néo
prevista na lei tributaria, de alcancar o mesmo resultado negocial
originalmente previsto, sem o 6nus do tributo. Em principio, € licita a eliséo.
Sao ténues e difusos os limites que separam a evasao ilegal da elisao licita.
Distingui-los é tdo dificil quanto defini-los. Varias tentativas de distincao
surgem na doutrina. A mais frequente delas fala no fator tempo. Ainda que
Sujeita a excecdes, 0s autores procuram estabelecer a elisdo como a
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manobra do particular praticada antes do surgimento do fato gerador,
evitando exatamente que este apareca. Evasédo é o procedimento destinado a
fuga tributaria, cujos atos constitutivos foram praticados ap6s a ocorréncia do
fato imponivel. O imposto ja é devido e o contribuinte deixa de recolhé-lo. Em
resumo, segundo essa orientacdo, elisdo é tentar ndo entrar na relacéo
tributaria e evaséo é tentar sair dela, como sintetizava Narciso Amorés. Essa
distincdo cronoldgica, ainda que bem concebida, ndo responde a todas as
hipéteses de elisdo e evasdo, pois sdo frequentes os casos nitidamente
evasivos detectados antes da ocorréncia do fato gerador. A fraude a lei, de
forma genérica, esta incluida na hipétese de evasao, e sua pratica consiste
em evitar ardilosamente, consciente e dolosamente o surgimento do fato
gerador do tributo.’

Dessa maneira, a evasao fiscal possui carater ilicito, o contribuinte de maneira
ardilosa visa 0 ndo pagamento do tributo, mesmo apés o nascimento da obrigacao
tributaria. Ja a elisdo fiscal consiste nas escolhas preliminares autorizadas pela
legislacdo, ou nao proibidas por esta, que evitam, diminuem ou protelam o
pagamento do tributo.

Contudo, como demonstrado pelo autor, a distingdo entre elisdo e evasao
fiscal, apenas, sob o enfoque do momento da concretizacéo do fato gerador, torna-
se, em muitas vezes falha, assim, associado ao critério cronoldgico, faz-se
necessaria a analise da situacdo sob o enfoque dos meios utilizados no
‘planejamento tributario’.

Na elisdo fiscal sao utilizados meios sempre licitos, entretanto na evasao
empregam-se meios ilegitimos, como a fraude, a sonegacéo e a simulacao. Nota-se
que os principios da legalidade negativa cumulados com o da livre iniciativa
asseveram que toda a atividade do contribuinte buscando a economia tributaria é
autorizada, desde que nao seja expressamente vedada pelo legislador.

Pontuado o conceito da evasao fiscal, bem como suas principais diferencas
entre com a elisao fiscal, passa-se a detalhar as espécies do ‘planejamento ilicito’.
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8.0 CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho visa compreender porque certos crimes como
por exemplo um crime de furto o agente pode ter sua pena reduzida devolvendo o
que furtou e os que ndo pagam seus tributos, podem ter suas penas extintas
pagando ou parcelando o mesmo. Procura entender através das bibliografias quais
foram as causas geradoras e que persistem até hoje desse tratamento desigual.

Para estudar essas contradi¢cdes foi feita uma andlise critica do instituto da
extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, como elementos do direito
tributario, tais como noc¢@es de tributos, relacdo juridica tributaria, crédito tributario,
lancamento tributério. Na sequéncia foi abordado também os principios norteadores
do direito penal, constitucional e tributario, tais como principio da legalidade,
principio da fragmentariedade, principio da anterioridade, principio da isonomia ou
igualdade, principio da competéncia, principio da capacidade contributiva e principio
da irretroatividade.

Diante de diversos principios e teorias como por exemplo prevencao geral e a
prevencdo especial, o direito penal pode ser melhor compreendido através da
criminologia, onde em algumas teorias os individuos de classes menos favorecidas
sdo criminalizados pela sociedade, e os individuos de classes mais altas sao

favorecidos, e ai entra os crimes contra a ordem tributaria.

Explicando também os aspectos legislativos dos crimes contra a ordem

tributaria, e as figuras juridicas.

Analisou também toda a legislacdo ate hoje utilizada para extincdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo, e fica claro como optou o legislador pela
prevaléncia da arrecadacdo em favor do Estado em detrimento do que é protegido,
que é a fé publica e administracdo publica, gerando com isso o sentimento de

impunidade bem como incentivando a sonegacao fiscal.
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Nesses crimes contra a ordem tributéria, o legislador ao prever a extingdo da
punibilidade com o pagamento do tributo, ndo vai se utilizar do beneficio que se

pode ter com a lei penal objetiva, que € a néo reincidéncia.

Atualmente mantendo a extincdo da punibilidade com o pagamento do tributo,
deve-se notar que tal instituto afronta o principio da isonomia, pois para 0 mesmo
ato a reparacdo do dano a lei penal confere tratamento que podemos dizer,

diferenciado.
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