FACULDADE

BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

JOAO DE DEUS PINTO BISNETO

A (IM)POSSIBILIDADE DE CONTINUIDADE DELITIVA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL MATERIAL DIANTE DE UM UNICO LANCAMENTO
DEFINITIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

Salvador
2024



JOAO DE DEUS PINTO BISNETO

A (IM)POSSIBILIDADE DE CONTINUIDADE DELITIVA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL MATERIAL DIANTE DE UM UNICO LANCAMENTO
DEFINITIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

Monografia apresentada ao curso de graduagédo
em Direito, Faculdade Baiana de Direito, como
requisito parcial para obtencdo do grau de
bacharel em Direito.

Orientador: Profé, Mayana Sales

Salvador
2024



TERMO DE APROVACAO

JOAO DE DEUS PINTO BISNETO

A (IM)POSSIBILIDADE DE CONTINUIDADE DELITIVA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL MATERIAL DIANTE DE UM UNICO LANCAMENTO
DEFINITIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencdo do grau de bacharel em Direito,

Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulagdo e instituigdo:

Nome:

Titulagdo e instituigdo:

Nome:

Titulagdo e instituigdo:

Salvador, / [ 2024.



A minha mée, que sempre acreditou em mim,
até mesmo quando eu ndo acreditava, pelos
notéveis incentivos, abdicacdes em meu favor,
carinho, amor e pela sensata criacdo, em razao
da qual pude ver no estudo e no trabalho um
caminho para a dignidade.



AGRADECIMENTOS

A minha mée, pelos incontaveis incentivos, até mesmo quando n&o acreditei no potencial do

estudo como melhora de vida.

A meu pai, pela dura criagéo, que ficou de exemplo de persisténcia e irresignacdo contra as

mais diversas agruras da vida.
A meus irmaos, pelo incondicional apoio emocional e incentivo.

A David Daltro e Wenderson Araujo, pelos ensinamentos da advocacia criminal e pelas
possibilidades de aprendizado em casos de complexidade, diante dos quais surgiu a necessidade

de investigagdo académica do problema juridico aqui analisado.
A Giovanna de Sa por ajudar este amigo no caminho da metodologia.

Aos funcionarios, meus professores e amigos da Faculdade Baiana de Direito, sem 0s quais
talvez ndo pudesse ter um cenario tdo amigavel e acolhedor para amadurecer as meditacGes

juridicas.



RESUMO

O presente trabalho busca analisar como deve ser compreendida a aplicacdo da continuidade
delitiva no crime de sonegacdo fiscal material (art. 1°, incisos | a 1V, da Lei 8.137/90). O
problema deriva da necessidade de averiguar se é possivel aplicar o instituto do crime
continuado no crime de sonegacéo fiscal material diante de um unico langcamento definitivo do
crédito tributario. Para tanto, buscou-se entender as problemaéticas dogmaticas que recaem sobre
0s crimes tributarios, especialmente as do crime de sonegacao fiscal material, visto que ha
grande controvérsia acerca dos contornos da configuracéo desse tipo em razdo de ser um crime
de resultado, com evidente interacédo, pela forma como foi construido, com o Direito Tributario.
Assim, buscou-se analisar as discussdes acerca de tal delito desde antes do HC 81.611-8/DF,
passando pelas discussdes nele evidenciadas, até a criacdo da sumula vinculante 24 e sua
repercussdo sobre o delito. Buscou-se entender a natureza do langcamento definitivo do crédito
tributario, qual a sua influéncia sobre a tipicidade e, por fim, qual 0 seu momento consumativo,
além de investigar a compreensdo dogmaética deste crime. Diante disso, mostrou-se como a
jurisprudéncia entende a continuidade delitiva neste delito, bem como a compreensédo do seu
momento consumativo. Fez- entdo uma confrontagdo para ver se a continuidade delitiva tem
sido aplicada da forma correta neste crime e como deve se aplicar corretamente, a luz dos
requisitos legais, jurisprudenciais e dogmaticos existentes no Brasil. Por fim, respondeu-se ao
problema de pesquisa.

Palavras-chave: Continuidade delitiva; Crime de sonegacdo fiscal material; SUmula
Vinculante 24; Lancamento definitivo do crédito tributario.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende investigar como deve ser analisado o instituto da continuidade
delitiva no crime de sonegacdo fiscal material (art. 1°, incisos I a 1V, da Lei 8.137/90). Para
tanto, pGe-se, como problema de pesquisa, 0 seguinte questionamento: é possivel a aplicacdo
da continuidade delitiva diante de um anico langamento definitivo do crédito tributario. Em
verdade, este tipo penal € marcado por uma peculiaridade. Conforme o atual entendimento
jurisprudencial, pacificado por imposicao da Simula Vinculante 24, a consumacéo deste crime
sO seria possivel com o lancamento definitivo do crédito tributario. No entanto, em simples
levantamento jurisprudencial, consegue-se perceber que, mesmo diante de um Unico
langamento definitivo do credito tributéario, os tribunais brasileiros, especialmente o STJ,

entendem pela aplicacao do instituto do crime continuado, exasperando a pena.

Em face disso, de forma a entender os contornos e o cenario em gue se insere a problematica,
procurou-se entender as caracteristicas do Direito Penal Econdémico, em que esta inserido o
crime de sonegacéo fiscal material; quais problemas especificos demarcam esse sub-ramo do
Direito Penal; como funciona a tipicidade nessa seara e a sua relacdo com o bem juridico.
Buscou-se compreender também as discussdes do bem juridico no Direito Penal Tributario,
inserido no Direito Penal Econémico e qual(is), efetivamente, é(sdo) o(os) bem(ens) juridicos
tutelados pelo crime de sonegacéo fiscal material.

Em seguida, procurou-se entender como se deu a evolugdo e a construgdo do delito de
sonegacdo fiscal no Brasil e como estd posto o tipo penal, assim como se entende a sua
adequacdo tipica objetiva e subjetiva. Compreendido o tipo penal em si, buscou-se, entdo,
entender a origem das discussdes da problematica que recai sobre esse tipo em virtude da
mudanca ocorrida do antigo crime de sonegacdo (da 4729/65) para as novas modalidades

previstas na lei 8.137/90.

Buscou-se depois compreender o debate tedrico e jurisprudencial acerca da natureza desse
crime e sua relacdo com o Direito Tributario. Analisou-se, entdo, a evolucdo da interpretacédo
jurisprudencial desde antes do HC 81.611-8/DF, passando pelas discussdes que se deram no
seu bojo, até o surgimento da Sumula Vinculante 24. Buscou-se analisar a redacéo da sumula,
bem como qual compreensdo pode ser dela retirada para entender a natureza do langcamento

defintivo do crédito tributario.



Foi-se entdo aos diversos debates tedricos a respeito da problemética desse tipo e, pois, da
questdo do langcamento definitivo, tentando compreender o momento consumativo desse delito
ndo apenas a luz da sumula Vinculante 24, mas também em face da compreensao dos contornos
da tipicidade do crime material de sonegacdo fiscal da forma como foi estabelecido pelo

legislador, a fim de entender o total contorno da conduta tipica.

Para isso, foi imprescindivel analisar a relacdo do Direito Penal com o Direito Tributario, sendo
necessario compreender, ainda que de forma breve, a relacdo juridico-tributaria, como ela se
forma e se desenvolve, o que € o lancamento tributario, assim com o crédito tributario. Diante
dessa interacédo, buscou-se de forma logico-sistematica entender o momento consumativo desse
crime, em cotejo com as premissas analiticas para a constatacéo dos requisitos permissivos para

a aplicar a continuidade delitiva.

Por fim, investigou-se o0 que é a continuidade delitiva no Brasil, como ela foi incorporada legal
e dogmaticamente em nosso pais. Nesse cenario, foi trazido para a discussdo como os tribunais
brasileiros tem entendido a aplicagdo do crime continuado no Brasil em comparagdo com
entendimento que se firmou sobre 0 momento consumativo do delito, buscando ver se ha
irracionalidade legal, jurisprudencial e dogmatica diante da correta compreensdo da tipicidade
no crime de sonegacéo fiscal material, seu iter criminis e sua composi¢ao do ponto de vista da

estrutura do tipo.

Em dltima analise, foi investigado como se deve compreender a aplicabilidade da continuidade
delitiva neste delito, quais sdo os critérios corretos de anélise, evidenciando se os tribunais
brasileiros o tem feito adequadamente, sob as premissas legais, jurisprudenciais e dogmaticas

postas, respondendo, por fim, ao problema de pesquisa aqui investigado.



2 O DIREITO PENAL ECONOMICO: BREVES PONTUACOES E PANORAMA DE
ANALISE PARA OS DELITOS TRIBUTARIOS

O presente tema de monografia revela-se desafiador ndo apenas pelo seu carater disruptivo com
o0 entendimento que tem sido aplicado pelos tribunais brasileiros e especialmente pelo legitimo
intérprete da legislacdo federal (Superior Tribunal de Justica) em relacdo a aplicabilidade da
continuidade delitiva no crime de sonegacédo fiscal material, mas sobretudo por envolver a
andlise de um crime surgido para incriminar condutas que ja sao reguladas por outro ramo do
direito, no caso o Direito Tributério, pautado de peculiaridades e complexidades, além de uma

legislacao propria.

Como desenvolvimento natural e necessario para a investigacao cientifica do tema, portanto, é
necessario compreender as contribui¢es que a dogmatica penal desenvolveu para a analise dos
delitos econémicos (Direito Penal Econdmico) a fim de identificar um horizonte interpretativo
e analitico do delito de sonegacdo fiscal do art. 1°, incs. I, II, 11l e IV, da lei 8.137/90 e da

continuidade delitiva neste delito.

Desse modo, é imprescindivel, de inicio, evidenciar a 6tica basilar de analise da investigacdo
aqui proposta para s6 entdo de fato passar a adentrar no seu cerne, sob pena de se levar a uma
conclusdo atécnica ou ilogica a luz da Unidade do Direito e dos pilares analiticos que a doutrina

juridica levou séculos para construir.

O Direito Penal Econémico, ambito no qual se situam os crimes tributarios, € tdo antigo quanto
o Direito Penal, pois onde houve sistema penal, também existiu um Direito Penal Econémico
ainda que rudimentar de acordo com a estrutura social vigente e o grau de evolugdo econémica
(Larrinoa, 1995, p. 357).

O Antigo Periodo Romano chegou a conhecer tal fenémeno, pois ja existiam sanc¢des para 0s
especuladores de pregos dos cereais ou sonegadores de impostos. A ldade Média tambeém
testemunhou o mesmo, tendo chegado a punir os infratores de qualidade ou de fixagéo de precos
nos mercados. A Idade Moderna teve a puni¢do estendida a atos contrarios a economia, a
exemplo do desrespeito as regras de concessdo e monopdlios. A intervencdo penal estatal nessa

seara desenvolveu-se, portanto, em sucessivos séculos (Larrinoa, 1995, p. 357 e 358).

Mas néo se pode deixar de destacar que, até o final da idade moderna (final do seculo XVIII),

pela propria demonstracdo dos exemplos historicos, o controle por meio do direito penal foi

10



utilizado em assuntos de interesse da economia apenas em situagdes pontuais, sem

sistematizacéo e ldgica evolutiva, tanto legislativa como penal (De Souza, 2011, p. 18 e 19).

Foi, na verdade, com o fortalecimento do modelo econdmico liberal que despontou uma razéo
sistémica na utilizacdo do direito penal para uma regulacéo econémica. Na conjuntura do pleno
liberalismo e o poder politico do Estado-nacgdo, vé-se a criminalizacdo, nos cédigos Penais da
Franca (1810), Bélgica (1867) e Italia (1889), da especulacdo de mercadorias e titulos. Ja nos
EUA foi promulgada a legislacdo antitruste (Sherman Act) — de 1890 -, que incriminava a

pessoa fisica ou juridica que realizasse atos de monopélio (De Souza, 2011, p. 19 e 20).

No entanto, somente com o surgimento do intervencionismo do Estado de Bem-Estar Social
(Welfare State), oriundo das guerras mundiais do século XX e da crise de 1929, inicia-se uma
sistematica centralizacdo do regramento econémico com o amplo uso do direito penal para

proteger as economias nacionais fragilizadas (De Souza, 2011, p. 21).

Inclusive, justamente na situacdo politico-econémica norte-americana pés-crise de 1929, surge
0 substrato analitico da criminalidade no mundo dos negdcios pelo pensamento de Sutherland
(De Souza, 2011, p. 23).

Com efeito, apesar da longa evolucéo histérica do Direito Penal Econdmico, a atencdo cientifica
pela criminalidade econémica e por esta classe de crimes se iniciou de fato tardiamente. Foi
Edwin Hardin Sutherland o grande revolucionario do panorama doutrinario do século XX a
partir da sua teoria sobre a delinquéncia de colarinho branco, ou White Collar Criminality, que
teve inclusive impacto tdo grande como o conseguido por Lombroso no século XIX através da
sua obra Uomo delincuente (Larrinoa, 1995, p.358). Sua construcdo tedrica da especial atencéo,
do ponto de vista criminoldgico, aos crimes do direito penal econémico, que até entdo ndo

possuiam tanto interesse ou repercussao no seio da ciéncia juridica.

O grande mérito da contribuicdo teorica de Sutherland foi desvelar que a delinquéncia ndo é
fruto de uma Unica classe social — a dos marginalizados, inadaptados ou deserdados - mas em
verdade a sua origem pode surgir em qualquer meio, inclusive no dos mais privilegiados
(Larrinoa, 1995, p. 358). Isso foi evidenciado por meio da promocao e publicacdo de estudos

explicativos da delinquéncia (Souza, 2017, p. 6).

Na sua precisa descricdo teorica (Sutherland, 1940, p. 10-11):
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A hipotese aqui sugerida como uma substitui¢do para as teorias convencionais
¢ a de que a criminalidade de colarinho branco, como qualquer outra
criminalidade sistemética, € aprendida; que ela é aprendida em associacdo
direta ou indireta com aqueles que ja praticam o comportamento; e aqueles
que aprendem este comportamento criminoso sdo apartados de contatos
intimos e frequentes com comportamento de obediéncia a lei. Se uma pessoa
torna-se um criminoso ou ndo é amplamente determinado pela frequéncia e
intimidade de seus contatos com as duas espécies de comportamento. Isto
pode ser denominado de processo de associacéo diferencial. E uma explicagio
para a origem das criminalidades de colarinho branco e da classe baixa.

A ele se deve, portanto, o grande mérito da intepretacédo e sistematizagdo, com rigor cientifico,
da criminalidade das classes altas’sob a dtica do conceito de crime de colarinho branco?,
elaborado a partir das premissas da teoria da associacéo diferencial®. Isso se deu a partir da
andlise critica dos dados oficiais da sua época, tendo o autor chegado a conclusdo de que as
estatisticas de seu tempo eram tendenciosas, pois supervalorizavam a criminalidade da baixa
classe social, visto que, a despeito de todo o dano causado pela criminalidade das classes altas,

os dados respectivos ndo eram incluidos nas estatisticas (Viana, 2018, p. 272 -273).

1 Sutherland concluiu que nédo ha relagdo direta e disfungdo ou inadaptacéo das pessoas de classes baixas, de forma

que o fator comum que explicaria a criminalidade tanto nos individuos de classe alta, como nos de classe baixa
seria a aprendizagem. Desenvolve a teoria da associagdo diferencial para confirmar sua hipdtese, tendo-a baseado
na ideia de que o comportamento criminoso é decorréncia de um processo de aprendizagem o qual se desenvolve
no ambito em que o crime € cometido. Seria um processo reproduzido pela interagdo e contato com os sujeitos que
cometem crimes, dai o nome “associagéo”, decorréncia dos modelos de contatos entre as pessoas. As condutas
desviadas se relacionariam com o processo de aprendizagem ocorrido entre os individuos de qualquer classe social.
Dessa forma, a conduta criminosa, como qualquer outra, seria resultado da aprendizagem, e as patologias sociais
e pessoais ndo teriam papel essencial na origem do delito (Viana, 2018, 273-274).

2 A definigdo do crime de colarinho branco foi proferida em publico, as 20 horas de 05 de dezembro de 1939,

quando Sutherland pronunciou sua conferéncia sobre crime de colarinho branco, tendo dito que seria o delito
cometido por uma pessoa respeitavel, de elevado status social, no curso de seu trabalho e que o criminoso de
colarinho branco possuiria elevado status socioecondmico, violando leis reguladoras das suas atividades
profissionais (Viana, 2018, p. 277). ldentificou a presenca de cinco caracteristicas: 1 — ser crime; 2 - ser cometido
por pessoa respeitavel; 3 - esta pessoa deve pertencer a uma camada social alta; 4 — estar no exercicio de seu
trabalho; e 5 — constituir uma violagéo de confian¢a (Passos, 2011, p. 25-26).

3 A teeoria da associacdo diferencial é pautada pela ideia de que os pensamentos criminais seriam capazes de gerar

comportamentos criminais. O aprendizado das condutas criminosas ocorreria com o contato com atitudes, pautas
de conduta, definicdes favoraveis a desobediéncia da lei etc. Qualquer um poderia se tornar um delinquente desde
que as defini¢des favoraveis a desobediéncia da lei superassem as defini¢cdes favoraveis a sua obediéncia. Tudo
dependeria da frequéncia, prioridade, duragdo e intensidade com a qual o sujeito estd em contato com as definigdes
desfavoraveis ou ndo a obediéncia da determinacdo legal. A criminalidade ndo poderia ser originada de um
deficiente processo de socializagdo, mas sim de uma socializacdo diferencial, ou seja, para se comportar como um
criminoso, seria necessario, antes, ter contato com grupos especificos, com comportamento desviante ao individuo
(Viana, 2018, p. 274 e 276).
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A partir desse momento, a regulacéo estatal da economia passou a aumentar cada vez mais,
assumindo as preocupagOes com a criminalidade econdmica importante papel na segunda
metade do século XX, transparecendo no radical uso da norma incriminadora (De Souza, 2011,
p. 24 e 25).

Apos o periodo de prosperidade econémica ap6s o fim da 2° Grande Guerra Mundial, os EUA,
nos anos 70, passam a sofrer dificuldades politicas e econémicas, em razéo de diversos motivos,
a exemplo da Guerra do Vietnd, dos choques petroliferos e da retracdo econdmica mundial
originada por tais motivos. A inflagdo aumentou, bem como o déficit orcamentario, o
desemprego e, por consequéncia, a crise econdmica mundial. Ent&o, o presidente americano
Ronald Reagan e a primeira-ministra britdnica Margareth Thatcher assumem e aplicam uma
reducdo de intervencdo do Estado na economia (diminuicdo de tributos e de gastos publicos,
privatizacdes, reducdo de funcionarios publicos e corte de medidas assistencialistas). Tratou-se
de uma politica de superacdo do Estado de Bem-Estar Social pelo modelo de minima
intervencdo estatal (De Souza, 2011, p. 25 a 26).

Sem embargo, ao invés de ter havido uma diminuicdo do Direito Penal no &mbito econémico,
no cendario de passagem da sociedade industrial para a sociedade pos-industrial, novos riscos
sociais surgiram, o Direito Penal foi reafirmado como instrumento de garantia da politica
econdmica estatal vigente e de gerenciamento de riscos de uma sociedade extremamente
complexa. Houve, de fato, um viés expansionista juridico-penal na seara econémica (De Souza,
2011, p. 26-28).

Desse modo, em se tratando de evolucdo histérica geral da relacdo do Direito Penal com a
Economia, apresentam-se, de forma subdividida, quatro fases: 1) o mero casuismo de
tratamento, o qual durou da Antiguidade até a ldade Moderna; Il) a protecdo do modelo
econémico liberal, o que foi consagrado no Sherman Act; 111) o asseguramento da politica do
Estado de Bem-Estar Social; 1V) a diminui¢cdo da intervencdo do Estado na Economia,
tornando-se mero agente regulador, cujo apice foi no Sarbanes-Oxley Act. Percebe-se, entéo,
que, desde a época que em se buscou a protecdo ao modelo liberal até a atualidade, a repressao
penal para defender os interesses da economia apenas tem aumentado, em que pese por diversas

fundamentacg0es (De Souza, 2011, p. 37).

No ordenamento juridico brasileiro, contudo, ndo se percebe uma exata correspondéncia com

as fases internacionais, a0 menos até o presente momento. Isso porque a criminalizacéo
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econdmica no Brasil de fato desponta na segunda metade do século XX, consagrando-se, ou
radicalizando-se, sem sistematizacdo, nos anos 90 (De Souza, 2011, p. 37).

Diante desse cenario de peculiaridades proprias da relacdo do Direito Penal com a economia e
do seu uso sistematico na atualidade para a regulacédo daquela, pode-se pensar que haveria entao
uma autonomia do Direito Penal Econdmico* em face do Direito Penal “classico”. Nio
obstante, é evidente que o Direito Penal Econdmico, a despeito da especialidade da qual as leis
gue o organizam sao revestidas, ndo é autbnomo. Na verdade, consiste num ramo do Direito

Penal Comum e, por isso, sujeito aos mesmos principios fundamentais que recaem sobre ele.

Obviamente, é inegavel que se trata de um arcabouco de leis especiais, editadas sob os influxos
e reclamos de novas necessidades, almejando a defesa dos bens e interesses relacionados a
politica econdmica do Estado. Mas é ainda mais inegavel que essas leis, de carater penal, ndo
podem escapar as exigéncias que se colocam em volta de todos os preceitos penais (Pimentel,
1973, p. 15).

N&o consiste, pois, em um Direito apartado dos compromissos dogmaticos proprios do Direito
penal comum, que tomaria emprestada somente a sancdo penal (a pena, a mais severa das
sancOes). A natureza especial das normas, conformadas em setor distinto do codigo penal —em
leis extravagantes — ndo permite que se afirme uma autonomia do Direito Penal Econémico
(Pimentel, 1973, p. 15).

Também a argumentacdo de que este Direito precisa de maior agilidade para a defesa dos bens
e interesses objetivados ndo pode justificar a quebra dos principios gerais do Direito penal, a
exemplo dos da reserva legal ou da responsabilidade subjetiva. Se consistisse num Direito
autdbnomo, que apenas adotasse a sangdo penal, ndo se pensaria nessas restricdes, pois a sua
construcdo propria e especial, mais aproximada da natureza privatista, escaparia a tais

exigéncias dogmaticas (Pimentel, 1973, p. 15 e 16).

Entretanto, ndo se pode defender a conveniéncia de desprezar os principios e as bases da
dogmatica penal, diante de leis sancionadas com a severa pena restritiva da liberdade.

Entendendo de outro modo, a autonomia do Direito Penal Econdmico poderia se converter em

4 Vilido destacar, no entanto, como adverte Jorge de Figueiredo Dias que, no Direito Penal das Ultimas décadas,
tem havido um movimento em favor da autonomizacdo do Direito Penal Econémico (Dias, 1986, p. 5). Klaus
Tiedemann — de inquestiondvel relevancia mundial -, por exemplo, chega a defender que o Direito Penal
Econdmico é parte integrante do Direito Econdmico (De Souza, 2011, p. 37).
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intoleravel mecanismo de opressdo estatal — um assoberbado instrumento de coercdo apto a

esmagar as maiores conquistas da humanidade no campo da liberdade (Pimentel, 1973, p. 16).

Portanto, o Direito Penal Econdmico €, na verdade, uma especializacdo do Direito Penal, seu
sub-ramo ®: 1) marcado pela mobilidade, pela flexibilidade, pela revisibilidade e pela
maleabilidade originaria da sua intima relagdo com o Direito Econdmico; Il) tem a finalidade
de tutelar a politica econdmica; 111) tem bem juridico-penal préprio, a ordem econémica®; V)
suas tipificacbes expressam um conteudo econdmico caracteristico das suas preocupacoes,

disposicdes e de suas normas (Zini, 2012, p. 156).

Como sera explicado mais adiante, caracterizam-no construcGes porosas de crimes de perigo
abstrato (estrutura criminalizadora quanto a um momento prévio a uma lesdo); tipos penais
abertos (construcdo normativa juridico-penal mediante elementos vagos, imprecisos, ou
ambiguos, cujo significado ndo pode ser extraido a ndo ser por meio de contextualizaces
externas ao texto legal analisado); tipos omissivos e culposos (instauragdo de um sistema penal
de viés preventivo direcionado a conformacao de condutas e puni¢do da transgressao de deveres
impostos pelo Estado: na omissao a punicdo ocorre pela falta de cumprimento do juridicamente
ordenado; na culpa, pela falta de atendimento de um dever objetivo de cuidado); tipos penais
de assessoriedade administrativa (a complementacdo dos tipos penais através de conceitos,
normas ou atos provenientes do Direito Administrativo); e leis penais em branco (que exigem
complementacdo por outras normas, de nivel idéntico - homogéneas — ou diverso -
heterogéneas) (De Souza, 2011, p. 63-77).

Tal como o Direito como um todo esta sujeito a ramificacdes e especializacdes, o Direito Penal
— ramo do Direito — também esta sujeito a ramificacdes e especializacdes, é o caso do Direito
Penal Econdmico, Direito Penal Militar, Direito Penal Ambiental etc. (Zini, 2012, p. 158).

5 N&o se desconhece que na doutrina exista tese negatéria do Direito Penal Econémico, segundo a qual ndo haveria
Direito Penal fragmentado, mas sim uno, integral ndo sujeito a divisdes (Zini, 2012, p. 12).

6 No Estado Democratico de Direito Brasileiro, a Ordem Econdmica é composta por politicas que conformam o
desenvolvimento econémico e social, com fundamento na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88), e
que almejam i) a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, 1) a garantia do desenvolvimento nacional,
I11) a erradicacéo da pobreza, da marginalizacéo e das desigualdades sociais e 1V) e a promocdo do bem de todos
(art. 3° da CF/88). Por isso, parece mais correto e razoavel delimitar a nocdo de crimes econémicos como 0s
desvios extremos que causem dano ou perigo a programacdo econdmica e a liberdade de mercado, sempre
visualizada na méaxima realizacdo da dignidade humana. Portanto, o bem juridico nos crimes econémicos,
considerando a historicidade de um estado promotor da igualdade e garantidor da livre iniciativa, exerce a prote¢édo
do regular desempenho das politicas de renda, monetaria, fiscal, financeira e econdmica (stricto sensu), que tém
sua legitimacdo somente no restrito segmento no qual se fagam imprescindiveis para a realizagdo do homem
enquanto pessoa. Deve-se ter em vista um dialogo entre economia e direito penal; cada crime econdémico deve se
concentrar na protecdo de um recorte especifico de cada uma dessas subpoliticas (Schmidt, 2018, p. 98).
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O Direito Penal Econdmico representa algo aléem da sua relagdo com o Direito Econdémico,
elegendo a ordem econémica como bem juridico-penal. Identifica o ilicito penal-econémico de
forma autbnoma a identificacédo do ilicito econémico. E tem sido definido através de diversos

critérios, destacando-se o critério pratico, o processual e 0 material (Zini, 2012, p. 156 e 161).

Segundo o primeiro, o Direito Penal Econémico corresponderia a um conjunto de tipos distintos
incorporados ao direito positivo em virtude da necessidade de criminalizagdo primaria de

condutas lesivas a ordem econémica (Zini, 2012, p.161 e 162).

Por sua vez, pelo segundo, ele cuidaria de fatos penais — econdmicos — em que a prova
criminalistica ndo seria possivel no caso ou apenas seria obtida com a superacdo de

desproporcionadas dificuldades financeiras ou temporais (Zini, 2012, p. 162).

Ja, pelo terceiro, € o bem juridico que direciona o critério material. O Direito Penal Econdmico

seria marcado pela protecdo do bem juridico Ordem Econdmica (Zini, 2012, p. 162).

Atualmente, é geralmente concebido tanto pelo sentido estrito/limitado/restrito, como pelo
sentido amplo (Zini, 2012, p. 162).

O sentido estrito faz referéncia ao plexo de normas penais que tutela a ordem econdmica. Tal
conceituacdo tem como ponto de partida o bem juridico caracteristico desse sub-ramo do direito
Direito Penal (a ordem econdmica), tendo coincidéncia com o conceito material cunhado em
sua origem (Zini, 2012, p. 162).

O sentido amplo, por outro lado, interliga-se ao conjunto de normas juridicas surgidas para a
regulacdo da producao, fabricacdo e distribui¢do de bens econdmicos (Zini, 2012, p. 162). Os
dois sentidos, ou concepgdes, coexistem. Nao ha relacdo de exclusdo, porquanto tanto a ordem
econémica quanto a regulacdo da producéo, fabricacédo e distribuicdo de bens econdémicos séo
abarcados pela politica econbmica estatal (Zini, 2012, p. 162). Sob tais premissas € que também
se costuma conceber o proprio conceito de crime econbémico através de um sentido

estrito/limitado/restrito e de um sentido amplo (Zini, 2012, p. 163).

Pelo conceito de Direito Penal Econdmico em sentido estrito, 0 crime econdmico seria aquelas
condutas que lesionam ou pBem em perigo a ordem econémica (bem juridico-penal
supraindividual) (Zini, 2012, p. 163).

E, pelo conceito em sentido amplo, o delito econémico seria as condutas penais inserida no
ambito dos delitos patrimoniais classicos (estelionato, extorséo etc.) sempre que tais crimes se

dirijam na realidade contra patriménios supraindividuais (a exemplo da obtencédo fraudulenta
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de subvencoes e créditos estatais) ou quando constituam abuso de medidas e mecanismos da
vida econdmica (Zini, 2012, p. 163).

Assim, a diferenciacdo entre o delito patrimonial e 0 econémico teria de ser estabelecida sob o
caso concreto, tendo o seu Norte na ofensa ao bem juridico-penal-econémico e/ou a regulacéo

da producéo, fabricacéo e distribuicdo de bens econémicos (Zini, 2012, p. 163 e 164).

A legislacdo brasileira possui diversos crimes econdmicos’, contudo, o objeto do presente
trabalho se restringe ao crime de sonegacao fiscal material (art. 1°, incs. 1 a IV, da lei 8.137/90),
cuja analise e compreensao fara trazer por vezes também a discussao de alguns outros crimes

da referida lei e também do ambito fiscal/econémico.

2.1 A COMPREENSAO DA TIPICIDADE NO DIREITO PENAL ECONOMICO E A SUA
RELACAO COM O BEM JURIDICO PENAL

Como desenvolvimento necessario do presente problema de monografia, é necessario explicar
as peculiaridades da tipicidade no Direito Penal Econdmico e a sua relacdo com o bem juridico
penal, a fim de compreender os contornos da correta compreensao do aperfeicoamento do juizo
de tipicidade nos crimes econdmicos, especialmente no que diz respeito ao delito-problema da
presente monografia (o crime de sonegagcéo fiscal material).

A tipicidade no Direito Penal Econdmico é robustamente diferente do Direito Penal Classico,
afastando-se de dois principais atributos: i) a lesividade; e ii) a taxatividade. Este setor da teoria
do crime na verdade é o elemento que mais sofre mutacdes para a intervencdo penal na ordem
econémica. Pois 0 bem juridico, nesse sub-ramo, é demarcado por peculiaridades e insercéo de

condutas de rapida mutagdo, as quais, em virtude da dindmica e celeridade da mudanca da

" Entre outros, é possivel encontrar na legislacéo brasileira os seguintes crimes econdmicos: 1) os crimes contra a
ordem econdmica: artigos 4° e 5° da lei 8.137/90 e arts. 1° e 2° da lei 8.136/91; Il) crimes contra o sistema
financeiro: art. 2° ao 23 da lei 7.492/1986 e artigo 10 da Lei Complementar 105/2001 (sistema financeiro
parapUblico ou sistema financeiro nacional) e artigos 359-A a 359-H do CP (Sistema Financeiro Publico); I11)
crimes de lavagem/branqueamento de dinheiro: lei 9.613/98; IV) crimes contra 0 mercado de capitais: artigos 27-
C, 27-D e 27-E da lei 6.385/76; V) crimes contra a ordem tributéria: artigo 1° ao 3° da lei 8.137/90 e artigo 334
do CP; VI) crimes contra a Previdéncia Social: art. 168 a 337-A do CP; VII) crimes societarios: artigo 177 do CP;
VIII) crimes contra a economia popular: artigo 2° a 4° da lei 1.521/1951; 1X) crimes contra 0 enriquecimento
Ilicito: art. 9° da Lei 8.429/92; X) crimes contra a relagdo de consumo: artigo 63 ao 76 da Lei 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor) e art. 7° da Lei 8.137/90 (Zini, 2012, p. 164).
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atividade econdmica, trazem, como consequéncia inafastavel, um distanciamento dos pilares
da lesividade, da ofensividade e da taxatividade. Na criagcdo de tipos penais, nesse sub-ramo,
portanto, as condutas séo juridicamente criadas com redacéo legal menos rigida e mais distante
da ocorréncia de um resultado material. Enquanto a tipicidade nos bens juridicos tradicionais é
cerrada, certa, fechada e taxativa, nos bens juridicos mais novos, desse seguimento, ha sensivel

grau de incerteza levando, inclusive, a quebra de garantias (Foppel, 2011, p. 116).

Valido ressaltar que € o juizo de tipicidade que delimita o conteddo da conduta penalmente
reprovada, exercendo um filtro de relevancia penal, ao retirar do alcance da reprovacédo penal
as condutas que ndo se adequem a moldura tipica. Desse modo, a tipicidade exerce o papel de
determinar o &mbito da liberdade da acdo. No entanto, no Direito Penal Econémico, a moldura
tipica de condutas, delimitada pelo &mbito da tipicidade, passa a ter o seu alcance elastecido
(com diplomas normativos imprecisos, termos vagos e ambiguos e, pois, logicamente, com 0
alcance do tipo de dificil compreensdo), porquanto as novas necessidades surgidas do
desenvolvimento da cultura e materializadas em novos bens juridicos ensejam uma nova
dimenséo de tipicidade imersa em elementos de conceitos juridicos indeterminados, levando a
invocacdo de ramos especificos do conhecimento para a sua compreensdo. E dizer, a tutela
estatal de bens juridicos imateriais (mais novos e tipicos dessa seara), a exemplo do modelo de
producdo, as relagdes de consumo, o bom funcionamento do sistema financeiro, a liberdade de
concorréncia, faz necessario recorrer a experts e peritos na temética, de modo que o proprio
legislador, para construcdo desses novos tipos penais, com a finalidade de intervir na economia,
precisara de auxilio de economistas; para fazé-lo no meio ambiente, de ambientalistas; na ordem
tributéria, de contadores, técnicos de contabilidade e tributaristas (Foppel, 2011, p. 124, 149 e
150).

Vélido ainda lembrar que, sob a perspectiva analitica, compreendendo o delito pelos seus
elementos componentes, pode-se entender o juizo de tipicidade como composto por quatro
elementos: conduta, conformada no dolo e na culpa, j& que inexiste responsabilidade penal
objetiva; tipo penal, composto pelas fungdes de garantia, de protecdo e preservacao de bens
juridicos, de aproximacéo a ilicitude, ndo como ratio essendi, mas como ratio cognoscendi;
resultado — naturalistico, quando alterar o mundo exterior; e juridico, sempre que o resultado
ndo for palpavel -; nos delitos comissivos com resultado exterior, nexo de causalidade, o qual,
no Brasil, é regido pela teoria da equivaléncia dos antecedentes causais e é filtrada pela teoria

da imputagéo objetiva (Foppel, 2011, p. 124).
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Mas € a estrutura do fato tipico que sofre, no &mbito do Direito Penal Econdmico, as maiores
mutacdes, ndo havendo modificagdes notaveis quanto a conduta, a estruturacao do resultado e
a tipicidade. E que o proprio desenvolvimento cultural e sua influéncia sobre o Direito Penal
Econdmico levam ao surgimento dos bens coletivos (bens culturais), a diferenca dos classicos
bens da civilizag&o, preponderantemente individuais. Os bens basicos - que caracterizam a vida
em civilizacdo (bens juridicos tradicionais) - trazem consigo um conceito fechado de fato tipico,
pois ndo ha maiores necessidades de explicacGes (o fato de matar alguém ser crime); por outro
lado, nos bens do Direito Penal Econdmico, mais novos para o ramo do Direito Penal (como o
sistema financeiro), o significado dos tipos penais demandam nova sistematizacdo e
interpretacdo, especialmente por se interligar com novas transformagdes culturais (por
exemplo, 0 que se entende por operacdo temeraria na gestdo de uma instituicdo financeira pode
diferir no Brasil, Russia, Estados Unidos e Egito; pode se diferenciar em um mesmo pais em
momentos distintos, ou dentro de um mesmo Estado Soberano, no mesmo contexto historico,

mas em estados-membros ou provincias distintas) (Foppel, 2011, p. 124 e 125).

Por isso € marcante, na descri¢do legal, do comportamento delitivo, no tipo, a utilizacdo de
elementos extra-penais (a prépria constatacdo da tipificacdo penal demandard a comprovacao
dos elementos que a integra e se referem a infracGes definidas em normas de outros ramos do
direito), com a finalidade de adequar a tutela as novas realidades, influidas pelos valores
culturais, informando o tipo de notéria fluidez, o que poderd, inclusive, violentar a legalidade.
Isso é assim porque a realidade econdmica é fugaz e transitéria, levando o legislador a se
socorrer de tipos que cada vez mais violam a taxatividade e a ofensividade, para que nao realize
a continua e ininterrupta modificacdo dos tipos penais, ainda que isso gere incerteza para o
julgador e para o jurisdicionado (Foppel, 2011, p. 125 a 126 € 154).

Caracteriza, portanto, os tipos penais abertos — usados no Direito Penal Econdmico como
necessidade da sociedade moderna - a auséncia de descri¢do exaustiva da conduta do sujeito
ativo, com a exigéncia de complementagdo, derivada no mais das vezes dos elementos
normativos e das normas penais em branco. Como consequéncia, sera 0 magistrado, e ndo o
préprio legislador, que dard a definicdo do exato alcance do tipo, levando obviamente a
inseguranca juridica e ao risco de violéncia as garantias dogmaticas que sustentam a propria
razdo de ser do Direito Penal (Foppel,2011, p. 154 a 155).

Valido salientar ainda que as normas de Direito Penal Econémico, sob as peculiaridades desse

sub-ramo, sd@o marcadas pelo que a Doutrina costuma chamar de tipos anormais, isto €, 0s que
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possuem, em sua estrutura, elementos normativos e/ou subjetivos especiais e clausulas gerais
(Foppel,, 2011, p. 155).

Os elementos normativos consistem naqueles que variam no tempo e no espago, a demandar
notdria carga valorativa, a ser feita pelo intérprete. A doutrina tem mostrado tanto efeitos
positivos, como negativos em tais elementos: i) 0s positivos seriam de que seu uso evitaria um
“engessamento” da matéria criminal, cuja adaptabilidade as novas realidades poderia se dar
sem que fosse preciso alterar o tipo penal (adaptabilidade do tipo); isso tornaria possivel o
aumento da tutela exercida pelo tipo ao longo dos tempos; com isso, evitar-se-ia um excessivo
detalhamento da incriminacgdo (excesso de casuismo) e, por isso mesmo, que a parte especial
do direito penal se tornasse demasiadamente complexa; ii) por sua vez, os negativos radicariam
no risco a seguranca juridica caso sejam utilizados sem a técnica devida (prejuizo a
taxatividade); a legalidade tornar-se-ia meramente formal, vazada em elementos imprecisos e
incertos, dando ao magistrado, em um contexto fluido, ampla discricionariedade (Foppel, 2011,
p. 155 a 157).

Também marca de forma significativa os tipos no direito penal econémico o uso de leis penais
em branco 8- normas penais que demandam complemento, isto &, que exigem a incidéncia de
um outro complemento normativo para que possam ser aplicadas®. Isso por exigéncia da
sociedade para a tutela dos bens juridicos do Direito Penal Econémico (imateriais — que
corriqueiramente exigem esse tipo de lei para delimitar o alcance da tutela) e por ser, nos crimes
dessa seara, necessario muitas vezes que se definam certos conceitos utilizados pela lei penal

por outras leis, a exemplo do tipo penal explicativo (Foppel, 2011, p. 158 a 161).

Impende destacar também outra peculiaridade na construgdo dos tipos penais econdmicos e,
portanto, na analise do juizo de tipicidade: a utilizagio de crimes de perigo abstrato. A diferenca

dos bens juridicos tradicionais, nos quais o resultado do fato tipico é geralmente material, com

8 Foi em 1872 que se constatou a existéncia das leis penais em branco. A sua razéo de existir, na época do Império
Alemado, era a concessao de autorizagdo por um érgdo legislativo hierarquicamente superior para que houvesse
complementacdo de sua prolacdo legislativa através de norma de nivel hierarquico inferior (Bach, 2012, p. 77).

® Depois da concepgao originaria de Karl Binding sobre as leis penais em branco, o jurista alemao Edmund Mezger
introduz nos tipos que necessitam de complementacdo a ideia das leis penais em branco, a partir de uma distin¢éo
dessas leis em: i) sentido amplo (com a separacéo, de forma externa, entre o tipo e a sancao; isto €, a sangdo se
ligaria a um tipo que necessita de complementacdo, e se poderiam diferenciar duas hipéteses: 1°- a
complementacdo necessaria estaria na mesma lei, o que implicaria apenas num problema de técnica legislativa; e
2°- a complementacdo estaria em outra lei, da mesma instancia legislativa); e ii) em sentido estrito (a
complementacdo se acharia numa lei de outra instancia legislativa) (DA SILVA, 2008, pag. 359). Certo € que, de
modo geral, na doutrina, todas as defini¢des de lei penal em branco se fundamentam em que tais leis precisam de
complementacdo (Milanese, 2022, p. 3).
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danos concretos a bens juridicos (por exemplo, estupro, roubo, homicidio), nos bens juridicos
do direito penal econdmico (imateriais), a lesdo palpavel certas vezes é inexistente. Em verdade,
a preocupacdo do legislador quanto a esses bens juridicos chega a ser tdo grande, que ele
renuncia a criacdo do tipo penal a partir da figura do dano, satisfazendo-se com a criacdo de um

risco, ainda quando seja possivel fazé-lo (Foppel,, 2011, p. 163 a 164).

Portanto, é a importancia dos bens juridicos resguardados em tese que levaria a necessidade da
utilizacdo dos crimes de perigo abstrato; o legislador, em tais casos, ndo aguarda a
superveniéncia de uma leséo para que possa intervir com o Direito Penal, fazendo uso amiude
de tipos de perigo abstrato ou presumido (pune-se a mera produgéo ou criagcdo de um perigo:
ndo se exige um prejuizo efetivo). No entanto, é controversa a legitimidade de tais crimes,
diante do afastamento da lesividade e da ofensividade que norteiam a intervencao penal, sendo

questionavel a sua constitucionalidade (Foppel,2011, p. 164 a 165).

Os delitos de perigo séo subdivididos em crimes de perigo concreto e em crimes de perigo
presumido. Nos primeiros, para além de provar a existéncia de um fato punivel, a acusagdo tem
de mostrar a concreta existéncia de uma situacdo de perigo. Nos segundos, o legislador
simplesmente presume, de maneira absoluta, que, diante da ocorréncia de um fato, ele enseja

perigo (presume-se que a acao € perigosa) (Foppel,2011, p. 165 a 166).

Por fim, é necessario esclarecer que, no Direito Penal Econémico, para além da tutela das
relagbes individuais e o direcionamento pela lei da relagdo comunicativa a uma vitima
especifica e individualizada (tutela penal econémica acidental, acessoria ou secundaria, pois 0
direito penal classico ja tratava do que esta a ser tutelado de forma nova), tutelam-se também
bens juridicos referentes a uma generalidade de pessoas com caracteristicas mais amplas e mais
genéricas, ultrapassando a esfera individual de protecdo dos bens juridicos tradicionais (0s
chamados bens juridicos supra-individuais), evidenciando uma ofensa a coletividade — sujeito
passivo incerto e indeterminado. Nesse Ultimo caso, evidenciam-se crimes vagos, com
dificuldade de aplicacdo dos principios da insignificancia e da adequacdo social ou do
consentimento do ofendido. Tratam-se de bens juridicos complexos, inclusive sob o ponto de
vista conceitual, a exemplo da ordem econdmica, o desenvolvimento harménico do sistema
financeiro, a ordem tributéria, a protegdo da economia de ativos ilicitos etc (Foppel, 2011, p.
188 a 189).

Por outro lado, impende analisar de forma mais acurada a base sobre a qual se assenta a

tipicidade: o bem juridico penal. Pois os tipos penais sdo criados com o fim de tutelar bens
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juridicos penais, por imposicdo da Constituicdo Federal (nullum crimen sine iniuria) — que
estabelece critérios de orientacdo do conceito constitucional de crime como ofensa a bens
juridicos. Assim, todo tipo penal, inclusive o econémico, estara ao fim a tutelar um bem juridico
penal (Ruivo, 2019, p. 2), a exemplo de alguns bens juridicos anteriormente citados, que

efetivamente s&o tutelados por tipos penais econdémicos.

Postas tais premissas, deve-se destacar que, para que o0 processo de atribuicdo de
responsabilidade criminal ndo caia na mera realizacdo formal de um comportamento legalmente
definido como crime, avalia-se a significacdo social de certa conduta, através da lesdo ou perigo
a um bem juridico tutelado. A propria delimitacdo do contetdo do crime se relaciona com a
precisdo do que seja 0 bem juridico que justifica o delito, é dizer, o bem juridico consiste no
ponto central de compreenséo e interpretacdo teleoldgica da estrutura do crime, em todos 0s
seus momentos valorativos, exercendo uma funcéo de limitacdo critica da legislacéo criminal
(Bechara, p. 147, 2014).

Tem, assim, o Direito Penal a tarefa de protecdo subsidiaria de bens juridicos. Porque as
caracteristicas substanciais da a¢do punivel radicam sempre no que esta por trds do Direito
Penal codificado. Isso € o que leva a conceituacdo do crime do ponto de vista material — conceito
material de Crime, segundo o qual a substancia do crime antecederia 0 Codigo Penal, ensejando
para o legislador uma medida politico-criminal para identificar o que esta autorizado a
criminalizar e o que ele deve deixar impune (Roxin e Greco, p. 84, 2024).

Na literatura penal, é tradicional a sustentacdo dogmatico-tedrica de que a punicdo so estaria
legitimada, apenas e tdo somente, se ela servir ao fim de protecdo de bens juridicos, tendo sido
0 bem juridico definido de diversas maneiras por autores distintos (Roxin e Greco, p. 88 e 89,
2024):

Ha formas bastante diversas de descrever o que sdo bens juridicos, como: “a
materializacdo de normas legais de conduta orientadas a existéncia e as
condigoes de existéncia da liberdade”, “chances de participagdo na
sociedade”, “estados vulneraveis e protegiveis”, “bens minimamente

EE 1Y

merecedores de protecdo juridica”, “estado valioso da realidade externa da
vida”, “interesses penalmente protegidos”, “valor incorporeo/espiritualizado
(vergeistigter) e ideal”, “valor abstrato da ordem social juridicamente
protegido”, ou “unidades funcionais (sociais), sem as quais a sociedade estatal

em sua configuracdo concreta nao seria capaz de viver.

22



O bem juridico, portanto, de forma resumida, consiste no bem ou valor levado em consideracao
pela norma penal a titulo de merecedor e necessitado de protecao juridica, ante o principio da
intolerabilidade do conflito, a fim de garantir a paz social. A doutrina costuma classifica-los
como: 1- individuais (vida, integridade fisica, liberdade, honra, patriménio); 2 — coletivos
(incolumidade publica, meio ambiente, paz publica e fé publica); 3 — estatais (administragdo da
justica, soberania, ordem publica e econdmica); conforme a percepcdo, 1) concretos (vida,
integridade fisica, patrimonio); b) abstratos (incolumidade publica, fé publica, paz publica);
conforme a natureza: 1) naturais (vida, integridade fisica); 2 — somativos (patrimonio,

administracdo publica e econémica) (Da Costa, 2011, p.13).

Nesse sentido, cabe explicar que a justificativa da intervencdo penal € a imprescindivel
necessidade de lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado, levando a uma necessaria
projecdo ao principio da ofensividade, conforme o qual se delimita o ius puniendi estatal, dentro
de uma verificacdo axioldgica da ofensa. A ofensividade exige que toda infracdo penal possua
exteriorizagdo e materialidade de um fato que lesione ou exponha a perigo um bem
juridicamente tutelado, construindo, pois, uma fronteira entre o ilicito penal e as atitudes

internas e fatos carentes de lesividade, os quais sdo impunes (Bechara, 2014, p. 152 e 153).

Como bem destaca Davi Tangerino (Tangerino, 2023, p. 49):

A ofensividade, como atributo intrinseco da conduta, insere, assim, 0o bem juridico no processo de
interpretacdo a um sO tempo como bussola (qual o bem juridico subjacente a criminalizacdo
corporificada em determinado tipo) e como métrica (se houve lesdo ao bem juridico). Ndo havendo

ofensividade, eventual criminalizacdo redundaria em arbitrio estatal.

N&o se pode confundir a ofensividade com o resultado material do delito, porquanto aquela ndo possui
resultado naturalistico, mas sim normativo. Pode em verdade haver casos em que, apesar de haver
afetacdo naturalistica do bem juridico, ndo é possivel asseverar sua ofensa, analisando o carater de
atribuicdo de relevancia juridico-penal ao comportamento do individuo. Por outro lado, em situagdes
relativas a bens juridicos coletivos, a ofensividade so € verificAvel no plano normativo, ndo sendo
verificavel naturalisticamente. A interpretacdo do bem juridico, entdo, havera de ser feita sempre caso a

caso a fim de determinar a existéncia de ofensividade (Bechara, 2014, p. 155).

O Bem Juridico exercera, dessa forma, na analise da existéncia da tipicidade do crime (e

também nos outros elementos: ilicitude e culpabilidade), relevante papel ao intérprete, pois
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possui diversas fungdes, que devem ser analisadas, a fim de se concluir pela existéncia de delito
(Bitencourt, 2020, p. 776 a 779).

Possui (1) a funcdo de instrumento de garantia, segundo a qual exerce o papel de limitador do
Jus Puniendi Estatal — nesse caso o legislativo limita-se a produzir normas penais para a
exclusiva protecdo de bens juridicos. Também (2) a de instrumento reitor de interpretacdo —
tera funcgdo teleoldgica de figurar como mecanismo interpretativo dos tipos penais, a partir do
interesse juridico que resguardam. Ja a (3) funcdo critica de Politica Criminal torna possivel
uma analise critica, em face do bem juridico, de quais normas devem continuar no sistema ou
de quais podem ser revogadas, descriminalizadas. Pela (4) funcdo de legitimacdo do Direito
Penal, o bem juridico faz a legitimacdo material das normas penais (Escobar, 2013, p. 465 e
466).

Por fim, a funcdo de tutela sobre os bens juridicos deve obediéncia a trés requisitos: i) os bens
juridicos devem ser merecedores de protecdo, o que significa que 0s bens devem possuir um
verdadeiro valor positivo atribuido pela sociedade em um periodo determinado; ii) os bens
juridicos devem precisar de protecdo, isto é, devem precisar de uma necessidade maior cujo
cumprimento s6 possa ser satisfeito pelo Direito Penal, pois todos os outros ramos do Direito
falharam, foram insuficientes para conferir uma correta protecdo diante dos ataques mais
intoleraveis (ultima ratio); iii) os bens juridicos devem ser aptos a ser protegidos, devem ter
idoneidade para ser tutelados. Assim, a protecdo ndo deve significar uma maior afetacdo a
outros bens vitais ou uma lesdo do mesmo bem que se pretenda resguardar (Escobar, 2013, p.
466 e 467).

2.2 0S BENS JURIDICOS TUTELADOS PELO DIREITO PENAL TRIBUTARIO

Percebe-se, portanto, que, para a correta analise de um tipo penal, inclusive o econdmico, a fim
de se analisar a constatacé@o da tipicidade penal, ou ndo, € preciso sempre considerar qual bem
juridico o tipo penal esta tutelando e se, naquele caso concreto, houve lesdo ou perigo ao bem
juridico tutelado — atendidos os critérios dogmaticos -, para que seja possivel o aperfeicoamento
datipicidade (Toledo, 94, p. 17 a 20). Isso € de extrema importancia para a analise do problema

objeto desta monografia, pois para concluirmos que ha tipicidade do tipo penal do artigo 1°,
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inciso | a IV, da lei 8.137/90, seu momento consumativo e a repercussdo sobre a anélise do
concurso de crimes (e, portanto, da continuidade delitiva), sempre devera ser analisado o bem
juridico tutelado por este tipo, inclusive considerando as funcbes que ele desempenha. Na

precisa descricdo de Marcelo Almeida Ruivo (Ruivo, 2019, p. 3):

O exato reconhecimento do bem juridico tutelado na norma penal é pressuposto fundamental
para a identificacdo da técnica de tutela empregada na proibicdo da conduta. Sem o
reconhecimento exato do bem juridico ndo ha como apontar a modalidade de ofensa e o

momento consumativo do crime.

Sob tal perspectiva, considerando o tema da investigacdo, no &mbito dos crimes tributarios, o
bem juridico é responsavel por definir a estrutura dos crimes como de natureza formal e
material, sendo, inclusive, decisivo para a incidéncia do concurso de crimes, nos termos dos
artigos 69 e 70 e do CP (Camargo e Silveira, 2018, p. 7). Desse modo, deve-se identificar o
bem juridico tutelado nos crimes tributéarios, mais especificamente no crime de sonegacéo fiscal

material, visto que se trata do problema aqui delimitado.

Parte da Doutrina defende que a criminalizacdo de lesbes fraudulentas ao dever de pagar
tributos leva a entender, nos delitos fiscais, uma forma de ofensa ao patriménio publico, o que
levaria a natureza de crimes patrimoniais. Nesse caso, sustenta-se que a protecdo efetiva do
patriménio publico perpassaria por dois pontos distintos. Sob uma 6ética material, alguns
defendem que os delitos tributarios protegeriam o patrimdnio publico ja que asseguram a
prépria pretensdo tributaria do Estado, ou seja, o interesse publico de auferir de forma integral
e pontual os tributos. Por outro lado, uma no¢do mais procedimental defendera que esses delitos
visam garantir as condi¢cGes de cobranca dos valores tributarios pelo Estado, a permitir o
recebimento de tais valores a partir do correto cumprimento dos deveres acessorios ao fisco por
parte do sujeito passivo (Camargo e Silveira, 2018, p. 9 e 10). A respeito das correntes

patrimonialistas, Sdvio Guimaraes Rodrigues bem explica que (Rodrigues, 2012, p. 113):

O que se defende em Ultima analise é a tutela do interesse estatal na obtencéo
de receitas, o resguardo do ingresso patrimonial em si considerado através da
punicdo de condutas que frustrem a arrecadacdo. Os interesses aqui
ostentariam dignidade penal independentemente de suas finalidades ou
destinacOes, matérias afetas a outros campos de estudo.

Contudo, tal conclusdo eshbarra em algumas dificuldades quanto a justificativa para a atual

configuracao e existéncia desses crimes. Qual seria a razdo de criar crimes fiscais, se 0 desvio
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fraudulento de montantes tributarios se enquadraria nas figuras do estelionato e da apropriacdo
indébita, a luz dos artigos 171 e 168 do CP? As fraudes realizadas poderiam ser englobadas
pelos crimes de falsidade. Fica, pois, sem justificativa plausivel para a diferenca de pena
existente entre os crimes contra o patrim6nio e 0s crimes tributarios: artigo 171 do CP
(estelionato - recluséo de 1 a 5 anos); artigo 168 do CP (apropriagdo indébita simples — recluséo
de 1 a 4 anos); por outro lado, delitos do artigo 1 ° da lei 8.137/90 (sonegacéo fiscal — reclusédo
de 2 a 5 anos) e art. 168-A do Cddigo Penal (reclusdo de 2 a 5 anos). Outra disparidade € a
gritante diferenca de chance de punibilidade entre os crimes patrimoniais e os tributarios. Por
que ao furto, por exemplo, ndo é suficiente a devolucdo do bem subtraido com a aplicacdo de
uma multa para a extingdo da punibilidade? Por ultimo, é questionavel também se a afetacdo
do patrimonio pela frustragdo da pretensdo de recebimento integral e pontual dos tributos
geraria de fato lesdo com capacidade de justificar a intervencao penal. Pois 0s contratantes na
esfera civil se veem lesados em suas pretenses pecuniarias ante o inadimplemento dos seus
devedores (e isso ndo constitui crime), mas, mesmo assim, se cogitaria punir criminalmente tais
condutas quando de origem fiscal, observando uma ética estritamente patrimonialista. A prisdo
civil por divida é expressamente proibida em nosso sistema juridico (art. 5°, LXVII, da CF)
(Camargo e Silveira, 2018, p. 9 e 10).

Por outro lado, parte da doutrina ja vé a protecdo da ordem juridica tributaria (o conjunto de
normas referentes ao estabelecimento e cobranca dos tributos) como a finalidade dos crimes
tributarios, seu bem juridico. E que os crimes fiscais estariam a proteger a eficacia da ordem
tributaria, ou seja, a vigéncia das normas relativas ao exercicio do poder de tributar (Camargo
e Silveira, 2018, p. 11). Ou como bem preleciona Hugo de Brito Machado (Machado, 2022, p.
25):

A ordem tributaria é o conjunto das normas juridicas concernentes a tributacdo. E uma ordem juridica,
portanto, e ndo um contexto de arbitrio. E um conjunto de normas que constituem limites ao poder de
tributar e, assim, ndo pode ser considerado instrumento do interesse exclusivo da Fazenda Publica como
parte nas relacbes de tributacdo. Na verdade, o interesse da Fazenda Publica na relacdo de tributacdo é
um interesse secundario. A ordem tributaria, como objeto do interesse publico primario, é que resta
protegida pelas normas que definem os crimes em estudo neste livro. Por isso mesmo é que, como ha
pouco ja o dissemos, entre esses crimes estd 0 excesso de exag¢do, cujo cometimento pode atender ao
interesse secundario da Fazenda, mas agride o interesse publico priméario de preservacdo da ordem

tributaria.
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Evidencia-se, ndo obstante, que a tese da protecéo da eficacia das normas tributérias esbarra no
fato de que cada subsistema juridico possui meios proprios para resguardar a eficacia de suas
normas, 0 que desafia a afirmacéo de que o Direito Penal seria recurso necessario para tanto.
Nesse caso, 0 sistema legal tributario ja estabelece penalidades ao descumprimento das
obrigacdes tributarias e acessorias, a exemplo do perdimento de bens (art. 105 do Dec-lei 37/66
e art. 23, § 1°, do Dec-lei 1.455/76). Outra falha nessa concepcao € deixar em aberto o0 motivo
pelo qual o sistema tributario seria carente de protecdo especial se comparado a outros
subsistemas, a exemplo do Direito Civil. Além do mais, trata-se da tomada, pelo todo, de uma
protecdo que sucede apenas de forma fragmentada, pois os crimes contra a ordem tributaria ndo
asseguram a eficacia de todas as normas tributéarias (Camargo e Silveira, 2018, p. 11).

A seu turno, ha vertente tedrica que considera que o bem juridico tutelado pelos delitos de
natureza fiscal seria os procedimentos de arrecadacdo de receitas. Nesse caso, sustenta-se que
0 objeto de protecdo penal se voltaria aos deveres de colaboragéo, veracidade e transparéncia
do sujeito perante a autoridade fiscal quanto a cobranca tributéaria. Assim, os crimes tributarios
seriam verdadeiro mecanismo de coercdo para o cumprimento da obrigacao de os individuos
pagarem tributo (Camargo e Silveira, 2018, p. 12). Bem explica Marcelo Almeida Ruivo que
(Ruivo, 2019, p. 4):

Ha a hipotese do bem juridico ser a “arrecadacdo tributaria”, vista com
titularidade supraindividual ligada a pessoa humana. A arrecadacdo tributéria
¢ entendida como o “instrumento de formacdo de receita publica e de
consecucdo e implemento das metas sociecondmicas definidas na
Constituicdo através da percepcdo dos tributos instituidos e cobrados em
conformidade com as normas e valores constitucionais”. Essa seria proposta
capaz de satisfazer o interesse na protegdo tanto do aspecto da “parcela do
patrimonio publico”, quanto o aspecto “dindmico de finalidade extrafiscal”.

No entanto, também essa perspectiva ndo se mostra convincente uma vez que nao permite
compreender o importante na salvaguarda dos procedimentos de arrecadacdo fiscal em
comparacdo com as demais atividades da administracdo publica. Assim sendo, também néo se
evidencia, nessa vertente, a dimensao lesiva para justificar a intervencao penal, pois a atividade
arrecadatoria do Estado ja € resguardada por outros meios (a administracdo ja dispde da
possibilidade de auferir multas em caso de desvio de pagamento tributario, além da execucéo
das dividas; e o Direito Penal ja incrimina condutas de apropriacdo, corrupcéo e falsidade)
(Camargo e Silveira, 2018, p. 12).
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Alternativamente, sustenta-se uma confluéncia entre as concepcdes anteriormente faladas. E a
que compreende a importancia do erario publico ndo apenas considerando seu carater
patrimonial, mas ainda tendo em apreco a importancia dos tributos numa dada sociedade. Por
isso, parcela da doutrina apregoa a relevancia social de garantia da realizagdo de uma politica
financeira e fiscal justa e voltada ao bem comum. Assim, atos atentatorios a implementagéo
dessa politica estatal através do boicote & arrecadacdo lesionaria toda a politica econémica e
social de poupanca, investimento e distribuicdo de renda. Isso € relevante, pois leva a conclusédo
de que os crimes tributarios afetam ndo o Estado, enquanto titular de um patriménio, mas sim
0 interesse publico, da sociedade inteira, no sistema de arrecadacéo tributaria. 1sso, porque 0s
Cidadaos formam um Estado cuja finalidade é garantir a liberdade, justica e igualdade para
todos. E dizer, os crimes tributarios afetam a manutencio estatal e da sociedade, que s6 é
possivel se os cidaddos contribuirem financeiramente para o equilibrio do maquinario pablico
— interesse esse entendido em sentido formal, independente da concordancia individual. Sem
embargo, deve-se deixar claro que ndo seria 0 dano concreto que estaria em jogo nos casos de
desvio fraudulento no pagamento de tributos, pelo menos ndo de forma direta, porquanto o que
se quer proteger é a condicao anterior imprescindivel para que a alocacdo desses recursos possa

ser feita (Camargo e Silveira, 2018, p. 12 e 13).

Uma organizacao estatal so existe se houver um sistema tributéario que estabelega mecanismos
de cobranca para arrecadar o necessario para realizar as politicas publicas definidas
socialmente. Entretanto, € um equivoco ver o bem juridico dos delitos fiscais como a realizagédo
da politica fiscal do Estado ou na ordem fiscal ou econdmica do pais. Porgue i) isso ndo é capaz
de explicar o carater fraudulento das lesbes envolvidas, visto que as politicas fiscais e
econdmicas sdo atingidas pela mera auséncia de pagamento nos tributos, isto &, atos que
configurariam o mero inadimplemento de dividas tributarias; e ii) a problematica dessa forma
de compreensdo € que a natureza lesiva das condutas apenas se explicaria na forma de
acumulacao, visto que, se consideradas isoladamente, as pequenas quantidades de sonegacao
nunca seriam capazes de atingir a ordem ou a politica fiscal de um pais (Camargo e Silveira,
2018, p. 13).

Por conseguinte, é insuficiente a ideia de que os delitos tributéarios objetivam coibir a figura do
free rider, quem pega carona sem pagar pela viagem, isto é, o cidaddo que se beneficia
duplamente com o sistema tributario, auferindo as vantagens da organizagdo social sem
contribuir como os cumpridores dos deveres tributarios o fazem. A limitacdo aqui se encontra
em que ndo apenas delinquentes eventuais, como ainda os proprios devedores podem receber
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vantagens sobre os demais pagadores. Sendo assim, nem todo free rider merece padecer de
criminalizagdo tributéria; apenas os que se valem de meios fraudulentos para se beneficiarem.
A evidéncia, sobressalta, entdo, que a existéncia de crimes tributarios é para proteger a
viabilidade econémica da organizacao social ndo contra acfes que afetem o sistema tributario
ou o erério publico, mas sim apenas contra 0s ataques mais lesivos, 0s quais, por sua vez, sdo

os caracterizados como fraudulentos (Camargo e Silveira, 2018, p. 13 e 14).

Os delitos tributarios oferecem uma protecéo contra a corrupcéo da ordem tributaria, por meio
da vedacdo de fraudes perpetradas contra os seus mecanismos de cobranca. Desse modo, o
elemento fraude ganha especial relevancia, pois a sua préatica deteriora as préoprias bases do
funcionamento do sistema tributario (Camargo e Silveira, 2018, p. 14).

A melhor compreensdo dos crimes tributarios, portanto, € a de que sao crimes que objetivam
tornar viavel a lisura e equidade na contribuicdo financeira dos cidaddos para a existéncia do
Estado e para a manutencéo de suas politicas publicas, o que se da pela garantia da auséncia de
fraudes no sistema tributario estabelecido pelos membros da comunidade politico-juridica. Sdo
criminalizadas condutas fraudulentas que violentam pressupostos relevantes para a existéncia
do Estado e a gestdo da maquina publica, assim como a execucdo das politicas pablicas voltadas

ao desenvolvimento social (Camargo e Silveira, 2018, p. 14).

Nessa perspectiva, explica-se a configuracdo dos delitos tributarios que pertencam tanto a
I6gica de resultado, com a efetiva redugdo ou supressdo do pagamento do tributo devido, bem
como a légica da criminalizacdo abstrata na ordem dos delitos de falsidade (crimes formais),
cada um com dimenséo diferente quanto a gravidade do injusto. Fato, assim, que, considerando
0 crime tributario como um desrespeito ao dever de lealdade em relacdo a contribuicdo
financeira necessaria para a manutencéo do Estado e de suas atividades, outros efeitos negativos
secundarios da sonegacéo fiscal sdo capazes de oferecer razfes adicionais para a punigdo de
tais condutas, como exemplo se pode citar a deterioragéo dos setores que deixaram de receber
0s recursos que deveriam ser arrecadados, a lesdo imediata de terceiros em virtude da auséncia

de arrecadacdo e alocacé@o daqueles recursos devidos (Camargo e Silveira, 2018, p. 14).

Enfrentados tais contornos de dificuldades, é hora de adentrar mais especificamente no
problema desta investigacdo. Diante disso, é logicamente perceptivel que os delitos de
sonegacéo fiscal brasileiros (artigo 1° e 2° da lei 8.137/90) — situados no género da fraude
tributaria — possuem sua esséncia na ofensa a dois bens juridicos cuja titularidade €

supraindividual: i) a receita tributaria; e ii) a verdade informacional. Com efeito, na sonegacgao
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fiscal material, tutelam-se os dois bens juridicos, considerando as condutas fraudulentas que
geram dano a receita tributaria; ao passo que na formal, considerando tais condutas que ponham

em perigo de dano a receita tributaria (Ruivo, 2019, p. 5).

O crime de sonegacao fiscal material (artigo 1°, incisos I a IV, da lei 8.137/90 % — que sera
explicado no préximo capitulo) é resultado da protecéo conjunta desses dois valores (a receita
tributéria e a verdade informacional), cuja ofensa se d& através das condutas descritas nas
elementares tipicas, com a formatacédo da fraude fiscal. O STF reconheceu, inclusive, no ARE
999425 RG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.03.2017 (repercussdo geral), que a
sonegacéo fiscal ndo se trata do mero ndo pagamento de tributos, mas sim da que envolva fraude

que lese a verdade informacional das declaragdes prestadas pelos contribuintes (Ruivo, 2019,
p. 5).

Consequentemente, de maneira isolada, as condutas direcionadas a pagar menos tributo do que
0 devido e de realizacdo de omissdo de declaracdo ou de prestar declaracdo falsa podem
configurar ilicitos administrativos ou até penais diversos da sonegagdo fiscal material, a
exemplo dos crimes de falsificacdo de documento particular (art. 297 do CP), de falsificacéo de
documento puablico (art. 298 do CP) e de falsidade ideoldgica (art. 299 do CP). Isso porgue o
caput do tipo do artigo 1° da lei 8.137/90, tutela a receita tributaria (o valor econdmico
necessario para a realizacdo estatal de demandas para a populacdo) arrecadada pela
administracdo publica, mas pertencente aos cidaddos; e os incisos do artigo objetivam a
protecdo da verdade informacional lesada pela fraude (o falso com aparéncia de verdadeiro
referente ao dever do contribuinte de declarar a verdade sobre as operac@es tributaveis) (Ruivo,
2019, p. 5).

10 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicéo social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias; Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacéo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 11 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota
de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacao tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou
utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; [...] Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa.

30



3 O CRIME DE SONEGACAO FISCAL MATERIAL DO ART. 1°, INCS. | A 1V, DA
LEI 8.137/90

O crime de sonegacao fiscal material — atualmente encontrado no artigo 1°, inc. 1 a IV, da Lei
8.137/90, como se explicard mais adiante — possui antecedentes historicos anteriores a lei
8.137/90. O primeiro diploma normativo que tipificou a sonegacao fiscal em nosso pais foi a
Lei 4.729/65, a qual fora promulgada em plena ditadura militar. Tal Lei tipificava a sonegacgéo
fiscal em seu artigo 1° e cominava as condutas fraudulentas ali tipificadas a pena de detencao
de seis meses a dois anos, além de multa de duas a cinco vezes o valor do tributo. Inclusive a
pena privativa de liberdade nela encontrada podia ser substituida pela pena pecuniéria de valor
correspondente a dez vezes o montante do crédito tributario sonegado, se 0 agente fosse
primario (artigo 1°, § 1°) (Malan, 2007, p. 4).

Veja-se a descrigéo do referido dispositivo legal:

Art 1° Constitui crime de sonegacao fiscal: (Vide Decreto-Lei n° 1.060, de
1969)

I - prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacéo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno,
com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos,
taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacGes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a
intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a opera¢Ges mercantis
com o proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-
as, com o objetivo de obter deducdo de tributos devidos a Fazenda Publica,
sem prejuizo das sancBes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imp6sto
sbbre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n° 5.569, de 1969)

Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes o
valor do tributo.

§ 1° Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida a multa de

§ 2° Se 0 agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo publico que exerce,
a pena serd aumentada da sexta parte.

§ 3° O funcionério publico com atribuigcdes de verificacdo, langamento ou
fiscalizagdo de tributos, que concorrer para a pratica do crime de sonegacéo
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fiscal, sera punido com a pena déste artigo aumentada da térga parte, com a
abertura obrigatéria do competente processo administrativo.

Analisando o artigo da referida lei, aquela época a doutrina ja destacava que o legislador se
valeu, na descricao desses tipos legais previstos na lei, de expressdes de comum uso no Direito
Tributério e, por isso, tais tipos seriam anormais, porquanto além do elemento subjetivo de dolo
especifico exigido — I: "Com a intencao de eximir-se"; Il: "com a intencdo de exonerar-se™; ll1:
"com o proposito de"; IV: "com o objetivo de"; e V: "para si ou para o contribuinte” -, existia
neles a integracdo de conceitos extrapenais (a exemplo das pessoas juridicas de direito pablico
interno, tributos, taxas, adicionais, faturas, parcela dedutivel ou deduzida do imposto e
incentivo fiscal). Diante dessa caracteristica tipica peculiar, essas expressdes deveriam ser
interpretadas, no dispositivo penal, com o rigor técnico conceitual do Direito Tributario, pois
ndo foi feita ressalva de modificacdo em suas acepgdes pelo legislador penal, ao integra-las nos
referidos tipos (Pimentel, 1973, p. 92 e 93).

A lei ndo foi pouco criticada pela doutrina, na verdade era considerada de péssima técnica
legislativa, visto que era repleta de disposicdes teratoldgicas, a exemplo do art. 2°, paragrafo
Unico, que indicava que "Nao sera punida com as penas cominadas nos arts. 1.° e 6.° a sonegacdo
anterior a vigéncia desta lei"; ja seu artigo 3° trazia que "somente os atos definidos nesta Lei
poderdo constituir crime de sonegacdo fiscal™; por sua vez, o art. 4° afirmava que o valor da
pena pecuniaria imposta seria computado e recolhido de forma integral na qualidade de receita
publica extraordinaria. Evidentemente, os dois primeiros artigos eram redundantes, porquanto
traziam em regra 0 que ja estava nos principios previstos no ordenamento, como a legalidade e
a irretroatividade de lei penal mais gravosa; o ultimo artigo evidenciava uma obviedade, na
medida em que seria impossivel computar e recolher o valor da sancdo penal de natureza

pecuniéria como receita publica ordinaria (Malan, 2007, p. 4).

Em 1990, surgiu a Lei 8.137/90 (originada do PL 4.788/90, de autoria do Executivo), revogando
de forma parcial a Lei 4.729/65, sob o influxo de trés fatos sintomaticos de cultura politico-
criminal autoritéria e punitiva. O Presidente Fernando Collor de Mello — apelidado de cacador
de marajas —nomeou um Delegado de Policia Federal (Romeu Tuma) para o cargo de Secretario
da Receita Federal, diante de discursos de maior rigor punitivo contra os sonegadores de
tributos. A época havia ocorrido o confisco de ativos depositados no Sistema Financeiro
Nacional dos cidad&os, por forca da Medida Proviséria 168, de 15/03/1990. Naquele mesmo

ano, entrou também em vigor a Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), que é considerada o
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marco de inauguragdo da politica criminal simbdlica e punitiva neste Pais. Na exposicéo de
motivos da lei 8.137, inclusive, fica claro o recrudescimento das normas incriminadoras e das
penas como uma medida apta a desestimular a sonegacéo fiscal. Foi nesse contexto politico-
criminal, portanto, que as penas foram agravadas para o delito de sonegacédo - de um limite
méaximo de dois anos de detencdo (art. 1° da Lei 4.729/1965) para um maximo de cinco anos
de reclusdo (art. 1° da Lei 8.137/90).

Veja-se o dispositivo legal do artigo 1° da Lei 8.137/90:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
(Vide Lei n°9.964, de 10.4.2000)

I - omitir informac&o, ou prestar declaracédo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizac&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 operacao tributavel;

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

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

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 poderéa ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Percebe-se, com efeito, da leitura da Lei 8.137/90, que o crime de sonegacdo fiscal foi posto

em dois artigos: 0 1°, caput e incisos, como crime material; e 0 2°, caput e incisost, como crime

11 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza;

| - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo 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 contribui¢do social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

111 - 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 orgdo ou entidade de desenvolvimento;
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formal. No art. 1° ha um caput contendo os nucleos “suprimir” ou “reduzir” tributo, através de
condutas-meio arroladas em seus cinco incisos, impondo-se uma leitura combinada do caput
do artigo com cada um dos seus incisos; por sua vez, no 2° 0 seu caput apenas refere que 0s
incisos arrolados constituem crimes da mesma natureza, ou seja, ndo indica qualquer elementar
dos crimes formais, que sdo descritos exclusivamente nos proprios incisos, guardando esta
autonomia (Paulsen, 2024, p. 2019).

A investigacdo desta monografia se centra no artigo 1°, incisos 1 a 1V, da lei 8.137/90, porque
0 Pretorio Excelso, analisando esse tipo, pacificou, por meio da Simula Vinculante 24, que a
leitura conjugada desses incisos (I a IVV) com o caput contém o carater de crime material, o que
pede necessariamente a existéncia de tributo para que possa haver sua sonegacao, coisa que sO
ocorrer apds o langcamento definitivo do tributo (Haret, 2013, p. 3 e 4). Mais adiante se explicara
como esse tipo foi estabelecido pelo Legislador, a problematica que passou a ocorrer em torno
da sua compreensdo, o que o Supremo Tribunal Federal pacificou acerca dele e as necessarias
implicacOes disso sobre a analise do concurso de crimes, no que importa aqui, sobre a analise

da continuidade delitiva.

3.1 ATIPICIDADE DO CRIME DE SONEGACAO FISCAL MATERIAL

Antes de adentrar no cerne da tipicidade do crime de sonegacdo fiscal material, é preciso
destacar algumas pontuacdes de ordem técnica, inclusive para melhor entender o ambito de

dificuldades no qual se insere a discussao do problema em questéo.

Pois bem, o caput do artigo 1° da Lei 8.137/90 traz para a descri¢cdo do delito a seguinte redacéo
"suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas (...)". Fica evidente, de pronto, em uma simples analise, que ha ao menos duas
impropriedades técnicas nesta redacdo. Em primeiro Lugar, faz-se referéncia a “tributo ou

contribuicao social”, em que pese a ultima seja na verdade uma espécie do género tributo (art.

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

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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5%2° do CTN), uma clara redundancia. Em segundo lugar, utilizou-se a palavra “tributo”, ao
invés de crédito tributario. Tem-se nesse caso uma impropriedade ainda mais absurda, pois
apenas o Legislador, por meio do processo legislativo, é que pode suprimi-lo ou reduzi-lo ou a
sua aliquota (art. 972 do CTN); o particular, portanto, pode apenas suprimir ou reduzir o crédito
tributario (Malan, 2007, p. 9).

Enfrentadas tais questBes, convém destacar que as a¢les centrais, que se encontram no caput
do artigo e caracterizam o delito do artigo 1° da lei 8.137/90 sdo a supressao e a reducéo de
tributo e de obrigacdo acessoria, através das formas ou modos elencados em seus incisos.
Suprimir tem como significado eliminar, acabar, abolir, extinguir ou impedir que o tributo ou
obrigacdo acessoria se torne aparente ou se configure no sistema tributério nacional; a seu turno,
reduzir tem como significado diminuir, abater ou restringir. Isto €, a supressdo do tributo
relaciona-se a sua evasdo total; ao passo que a reducéo a sua diminuicdo parcial (Bitencourt e
Monteiro, 2023, p. 85 e 86).

Ha inclusive quem entenda ter sido desnecessario o uso de dois verbos (reduzir e suprimir) na
construcao desse tipo, pois suprimir nada mais seria do que reduzir até o final, sendo suficiente
0 uso do verbo reduzir (Tangerino, 2023, p. 77). Mas, como o legislador se valeu de dois verbos
nucleares e também nos parece didatica a distincao, preferiu-se neste trabalho partir do que esta
posto pelo legislador penal, adotando-se aqui 0 uso de suprimir ou reduzir.

Outrossim, insta destacar que o legislador se valeu de elementos normativos concernentes as
normas do Direito Tributario quanto ao objeto da supressdo ou reducdo. Dessa forma, é
imprescindivel buscar nesse ramo do Direito as informacdes que tragam o alcance do tipo penal
em relacdo a tais elementos (a exemplo de “tributo” ou “qualquer acessorio”), apesar de o
nacleo essencial da conduta incriminada ser estabelecido pelo legislador penal (Bitencourt e
Monteiro, 2023, p. 86 e 87). Bem destaca Leonardo Nunes Marques a peculiaridade encontrada
nesse delito, ao falar do fendmeno caracteristico dos crimes tributarios (Marques; Vitoria,;
Giesen, 2020, p. 6):

O Direito Penal Tributério, como cedico, € um direito de sobreposi¢do, ou
seja, trata-se de ramo que, para a sua estruturagdo, adota institutos do Direito
Tributario. A norma penal tributaria esta repleta de elementos normativos

12 Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

13 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; Il - a majoragio de
tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;
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cujos conceitos sdo fornecidos pelo Direito Tributario. A normatizagdo e 0s
fendbmenos tributarios, portanto, influenciam diretamente na caracterizacéo e
na dindmica dos crimes contra a ordem tributéria. O regramento tributario,
desse modo, integra a descricdo normativa do delito. As alteragdes do estado
do contribuinte, no tocante aos ilicitos fiscais, refletem na subsuncéo ao tipo
penal. A regularizacdo do sujeito passivo quanto ao cumprimento da
obrigacdo acessOria, dessa maneira, inquestionavelmente, repercute na
configuracdo do ilicito criminal.

A reducdo ou supressao de tributo, nesse sentido, significa que existe um inadimplemento da
obrigacdo principal de pagar o valor respectivo, de sorte que a caracterizagdo do delito
dependerd da constatacdo da mencionada obrigacdo, isto €, deve-se entender, como
pressuposto, a existéncia prévia de uma determinada relacdo juridico-tributaria entre o sujeito
ativo do crime e o Estado, € dizer, que de fato ha uma divida (Bitencourt e Monteiro, 2023, p.
86 e 87).

JA o objeto da reducdo ou supressdao quanto a qualquer acessorio relaciona-se ao
inadimplemento da penalidade pecunidria, ou seja, o valor das multas aplicadas em decorréncia
do ndo cumprimento de obrigacdo tributaria acessoria (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 87). Por
outro lado, a despeito de haver divergéncias no ambito doutrinario (Bitencourt e Monteiro,
2023, p. 88), 0 que tem sido aplicado pela jurisprudéncia brasileira acerca da abrangéncia do
termo “qualquer acessorio” é o entendimento de que os juros de mora devidos pelo ndo
pagamento do tributo dentro do prazo estdo englobados também por este elementar, pois a
punibilidade do crime se extingue a qualquer tempo, com o pagamento integral do valor devido.
Isto €, a sistematica das normas juridicas coexistentes no ordenamento juridico brasileiro
formatou na jurisprudéncia brasileira o entendimento de que o montante integral € composto
do valor do crédito tributério devido, da penalidade pecuniaria, bem como dos juros de mora
(ou seja, continua aplicavel o artigo 9°, 82°, da Lei 10.684/2003 — Agravo no Resp n°1772918,
de 10/08/2021, STJ).

Doutrinariamente, Hugo de Brito Machado explica a ampliagéo do tipo, diante do emprego de

qualquer acessério (Machado, 2022, p. 382):

Ja a referéncia a qualquer acessdrio pode ser entendida como destinada a
ampliar o tipo, nele incluindo a supressdo ou redugdo de multas ou de juros
eventualmente devidos. A¢do com a qual o agente ndo suprime, nem reduz o
tributo, mas suprime ou reduz a multa ou juros.
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Nessa linha de raciocinio, verifica-se que o objeto da supressdo ou reducao se trata sempre de
um elemento de natureza pecuniéria, de forma que o comportamento tipico descrito no caput é
0 ndo pagamento total ou parcial do valor devido ao erario publico, em decorréncia da obrigacao
tributaria existente. Destarte, € pressuposto para a configuracdo desse tipo penal que haja uma
obrigacéo principal de pagar, bem como seu inadimplemento (Bitencourt e Monteiro, 2023, p.
87) gerado pelo manejo de fraude pelo particular a fim de adulterar a matéria fatica tributavel
(Dos Santos, 2020, p. 253).

Adotou o legislador, dessa forma, um tipo material, o que se vé claramente dos ndcleos reduzir
ou suprimir, invocando a necessidade de afetacdo perceptivel de bem juridico. O resultado
desse tipo € a diminuicdo total ou parcial de crédito tributario mediante fraude (no caso as
fraudes dos incisos) (Tangerino, 2023, p. 77). Isto é, o artigo 1° da Lei 8.137/90 consiste hum
crime material de dano que se configura com a comprovacéo da lesdo pela reducéo da receita
tributéria (art. 1°, caput, da Lei 8.137/90) e da lesdo a verdade informacional (incisos do art. 1°
da lei 8.137/90) (Ruivo, 2019, p. 5). Logo, nem todo devedor do fisco serd um criminoso, nem
toda infracdo administrativa da normativa tributaria concernente ao nascimento da obrigacéo
tributaria e seu lancamento sera constitutiva de crime, apenas naqueles casos nos quais figure
uma manobra fraudulenta direcionada a enganar a Fazenda Publica, em prejuizo do erario
publico (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 93).

Isso porque, como brilhantemente ensina Diogo Malan, nos crimes tributérios a fraude é pedra

angular da execucdo do crime (Malan, 2007, p. 8):

A pedra de toque dos crimes contra a Ordem Tributéria é a existéncia de uma
fraude como modo de execucdo do delito, por vezes antecedida de uma
falsidade documental.

Além disso, como sempre ao se descrever um delito do ponto de vista doutrinario é tradicional
explicar sua classificagdo, importa dizer que a sonegacéo fiscal material € um delito especial
ou proprio (exige que o agente possua condi¢cdo ou qualidade especial, ou seja, seja sujeito
passivo da obrigacgdo tributaria); € um crime material (€ necessaria para a sua consumacéo a
realizacdo do resultado reducdo ou supressdo do crédito tributario); € um delito de acdo multipla
ou de contetdo variado (esse tipo contém diversas modalidades de conduta); € um crime

unissubjetivo (pode ser realizado por uma Unica pessoa, mas aceita 0 concurso de agentes); €
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um delito plurissubsistente (isto €, a conduta pode ser desdobrada em diversos atos) (Bitencourt
e Monteiro, 2023, p. 138).

Quanto ao elemento subjetivo do crime, o artigo 1° da lei 8.137/90 exige o dolo especifico, quer
dizer, a vontade livre e consciente do sujeito, finalisticamente direcionada ao resultado da

supressao ou reducédo do crédito tributario (Malan, 2007, p. 19; Machado, 2022 p. 402).

Por fim, é importante explicar quais sdo os sujeitos ativo e passivo do crime. Nesse sentido,
COmo € necessario para a existéncia do referido crime o prévio surgimento de uma determinada
relacdo juridico-tributaria entre o sujeito ativo do delito e o Estado (nascimento de uma divida
tributéria), percebe-se que o sujeito ativo do delito é o sujeito passivo da obrigacdo tributaria
principal (art. 121 do CTN*#), que deixa de cumpri-la perante o fisco através do uso de fraude.
Trata-se, pois, de um crime proprio, porque o sujeito deve ostentar a qualidade de ser sujeito
obrigado ao pagamento do crédito tributario. Deve-se, entdo, identificar a condic¢éo de sujeito
passivo da obrigacdo tributaria principal cumulada com a contribuicdo do individuo para a
pratica do crime, pois no direito penal ndo ha responsabilidade objetiva (afinal o principio da
culpabilidade determina a necessidade de dolo ou culpa para a responsabilidade criminal)
(Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 95 a 96).

Poder-se-ia pensar numa controvérsia em relacdo a imputacao de terceiro que ndo ostente a
condicdo de contribuinte ou responsavel tributario, mas que realize a reducdo ou supressdo
fraudulenta de crédito tributario, a exemplo de quando o contribuinte é a pessoa juridica,
entretanto a conduta criminosa € realizada pela pessoa fisica. O legislador resolve essa
controvérsia no art. 11> da lei 8.137/90, ao colocar o individuo que concorra para a sonegacéo,
mediante pessoa juridica, sujeito a responsabilidade criminal pelo delito. A mesma conclusdo
pode ser extraida das figuras da responsabilidade tributaria de terceiros e da responsabilidade

14 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade

pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha relagéo
pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando, sem revestir a
condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.

15 Art. 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta
lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade.
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por infracdes (segunda parte do art. 12816 e arts. 13417, 1358 ¢ 13719, todos do CTN). E dizer,
é 0 caso da responsabilidade pessoal pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributérias
oriundas de atos realizados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos. Nesses casos, 0 terceiro que ndo era visto como responsavel passa a gozar da referida
condicéo, de forma que ostentara a condigéo exigida pelo tipo do art. 1° da lei 8.137/90 e podera
ser sujeito ativo do delito (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 97 a 98).

O sujeito passivo do delito, por sua vez, consiste na pessoa juridica de Direito Publico, que é
titular da competéncia para instituir tributos e exigir o cumprimento da obrigacédo tributéria,
conforme os artigos 145 a 156 da CF de 1988. E o ente estatal responséavel por realizar a
administracdo do erério publico, na arrecadacao de tributos e na gestdo do gasto publico (Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios) (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. a 98).

3.2 TIPO OBJETIVO E SUJETIVO: ADEQUACAO TIPICA

Impende agora delinear a total compreensdo do dmbito da conduta proibida pelo crime de
sonegacdo fiscal, a fim de entender quando a conduta esta adequada ao tipo penal. Desse modo,

0 tipo deve ser analisado a luz da completa descri¢cdo da conduta proibida pelo legislador,

16 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo

crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo, excluindo a responsabilidade
do contribuinte ou atribuindo-a a éste em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

17" Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com éste nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis: |
- 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; 11 - 0s tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus
tutelados ou curatelados; Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por éstes; IV - 0
inventariante, pelos tributos devidos pelo esp6lio; V - o sindico e o comissério, pelos tributos devidos pela massa
falida ou pelo concordatério; VI - os tabelides, escrivies e demais serventuérios de oficio, pelos tributos devidos
sbbre os atos praticados por €les, ou perante éles, em razdo do seu oficio; VI - os sécios, no caso de liquidacéo de
sociedade de pessoas. Paragrafo tnico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de
carater moratorio.

18 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de podéres ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas no
artigo anterior; Il - os mandatarios, prepostos e empregados; I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.

19 Art. 137. A responsabilidade ¢ pessoal ao agente: | - quanto as infracGes conceituadas por lei como crimes ou
contravencdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, funcdo, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; Il - quanto as infragdes em cuja
definicdo o dolo especifico do agente seja elementar; I11 - quanto as infragfes que decorram direta e exclusivamente
de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem; b) dos mandatarios,
prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.
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exigindo, portanto, uma andlise conjugada entre caput (que contém as elementares das acGes
nucleares do tipo “suprimir” e “reduzir”) e incisos (que trazem as elementares das a¢des ou
omissdes meio) do tipo do artigo 1° da lei 8.137/90 (Machado, 2022, p. 387). Analisar-se-a

agora a adequacdo tipica a luz dos incisos.

Diante do inciso I (“I - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias™), vé-se que é crime de sonegacdo fiscal realizar a supressdo ou redugdo do objeto
do tipo por meio das condutas de omitir informacao, ou prestar declaracao falsa as autoridades
fazendarias (fraude fiscal) (Paulsen, 2024, p. 220).

Conformou o Legislador, nesse inciso, duas formas de praticar as condutas de suprimir ou
reduzir o objeto do tipo, uma forma omissiva (omitindo informagdo) e outra comissiva
(prestando declaracgdo falsa). Omitir significa deixar de fazer, de realizar ou executar aquilo que
tem a obrigacdo de fazer por lei, no caso o descumprimento do dever juridico de prestar
informacgdo verdadeira ao fisco. Trata-se de uma omissdo imprépria, que, para efeito de
caracterizacdo do crime, pressupde a relevancia penal da omisséo, que se evidencia com o
prévio dever de prestacdo de informacgdes de natureza fiscal e a sua repercussao direta no
pagamento da obrigacéo principal, diante da aptiddo para enganar a Fazenda Publica derivada
do carater intencional de ocultacdo por parte do individuo. J& prestar declaracdo é a que
contraria o contetdo real que deveria ter (inveridica, ficticia), ou seja, ndo ha correspondéncia
com o verdadeiro que deveria apresentar; é a criacdo de fatos artificiais, inexistentes ou

distorcidos sobre a declaracao.

A informacdo falsa tem de recair sobre fato juridicamente relevante, isto €, deve constituir
elemento substancial relativo a obrigacdo tributaria, modificando seus efeitos juridicos
ensejando ou podendo gerar lesdo ou prejuizo ao erario publico. Nesse caso, 0 sujeito ativo
também deve ter o dever de prestar declaracdo as autoridades fazendérias a respeito de fatos
com relevancia tributéria (nascimento da obrigacdo tributaria ou quantidade do débito). Uma
omissdo sobre aspecto secundario, a exemplo de simples irregularidade ou pretericdo de
formalidade, ndo é apta a constituir o falsum com aptiddo para desnaturar a qualidade da
declaragéo, que configura a infragdo penal. Deve-se, pois, observar o potencial lesivo capaz de
gerar a supressao ou reducdo com o engano ou a inducdo do fisco a erro. As fraudes grosseiras
ficam impuniveis. Admite-se apenas a modalidade dolosa, devendo-se comprovar que o agente

agiu com consciéncia e vontade de produzir lesdo ao erario, mediante fraude, pois 0 mero
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inadimplemento da obrigagdo tributaria ndo é crime, mas apenas um ilicito tributario
(Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 100 a 105).

Vélida a consideracdo de Hugo de Brito Machado acerca significado de omisséo ou falsidade,
na inteleccdo do artigo 1° da Lei 8.137/90 (Machado, 2022, p. 388 e 390):

A omissao ou falsidade, para que integrem o tipo penal em questdo, devem ser
aptas a impedir que a autoridade promova o langamento do tributo pelos meios
dos quais ordinariamente dispde. Assim, o deixar de apresentar declaracdo de
rendimento de uma empresa, em determinado exercicio, por si s6 ndo
configura a agdo-meio necessario para a integracdo do tipo penal em questéo.
A acgdo de fiscalizacdo, o exame de livros e documentos da empresa, que
permanece inscrita no CNPJ e com endereco conhecido oficialmente pelo
fisco, sdo meios ordinarios de que este pode dispor para lancar, ndo se
configurando, pois, uma omissao capaz de suprimir ou reduzir o tributo. (...)
A informac&o, assim como a declaragéo, objeto da omissdo ou da falsidade,
diz respeito sempre a fatos. Nao ao significado juridico deles. A omissao, ou
a falsidade, que pode ensejar a supressdo ou a reducao do tributo, é apenas a
que diz respeito a fatos. O significado juridico dos fatos, este, o fisco,
conhecendo os fatos, podera atribuir como entender que é correto. A acéo-
meio como elemento do crime, supressdo ou reducdo de tributo ha de ser
sempre enganosa e ter por objetivo produzir erro de fato. (...) O crime s6 se
caracteriza se houver ocultagdo ou simulagdo dos fatos. Ha de ser fruto da
manipulacdo dos fatos. Jamais pode decorrer de artificios na interpretacdo da
norma, por mais maliciosos que sejam.

O inciso II (“Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal”), por sua vez,
indica que configura crime realizar a supressdo ou reducdo de tributo por meio de fraude a
fiscalizacdo tributaria, com a insercdo de elementos inexatos ou omissao de operacdo de
qualquer natureza, em documento ou livro que seja exigido pela lei fiscal. Trata-se de uma
relagdo de especialidade em face do inciso I. No inciso Il ha uma especificidade de delimitacéo
da fraude selecionada pela descricao, é dizer, ndo se trata de qualquer modalidade de fraude,
mas sim a realizada por meio de inser¢éo ou omissao maliciosa de operacao tributavel nos livros
fiscais de escrituracdo obrigatoria, com a finalidade de realizar a supressao ou reducéo do objeto
do tipo (Paulsen, 2024, p. 222 a 223).

Isso traz uma repercussao de ordem pratica quanto ao momento no qual a omissao e a falsidade
sdo praticadas, isto é, durante o periodo de fiscalizacdo tributéria, quando a Fazenda Publica
realiza o procedimento de verificacdo da regularidade fiscal do sujeito passivo (Bitencourt e
Monteiro, 2023, p. 105).
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Fraudar consiste em enganar, trapacear, confundir mediante artificios ardis ou demais meios
parecidos o erario publico. A agdo fraudulenta “¢ inserir elementos inexatos ou omitir operagao
de qualquer natureza em documento ou livro exigido pela lei”. Logo, a fraude pode ser realizada
tanto na modalidade comissiva, por meio da inclusao de dados falsos sobre a operacéo tributavel
(inserir, lancar ou registrar elementos incorretos, incompletos ou ndo verdadeiros), assim como
na modalidade omissiva, através da ocultacdo de dados relevantes para efeitos fiscais (ndo
declaracdo pela auséncia de registro de operacdes relativas a obrigacdes tributarias que devam
ser declaradas). A fraude deve ter potencialidade para enganar, ludibriar a fiscalizacdo
tributéria; do contrario, a conduta sera atipica. As duas modalidades de conduta fraudulentas
(comissiva e omissiva) devem ter como objeto documento ou livro exigido pela lei tributéaria e
devem recair sobre fato juridicamente relevante, sendo necessaria que a inser¢do ou omissao
indevida venham a constituir elemento substancial da obrigacdo tributaria que tenham de estar
em documento ou livro exigido pela lei tributaria. Trata-se de modalidade dolosa, sendo
imprescindivel demonstrar que a fraude foi realizada para alcancar o resultado do tipo
(Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 105 a 110).

O inciso III (“111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operagdo tributavel™), a seu turno, traz as acoes de falsificar e alterar
documento relacionado a operacéo tributavel como meio para a realizacdo do nucleo do tipo.
Falsificar consiste em imitar, reproduzir de forma fraudulenta fazendo passar por verdadeiro o
gue ndo possui essa caracteristica, isto é, apresentar documentacdo como se fosse verdadeira,
sendo que é falsa. Falsificar denota a finalidade de enganar, de ludibriar por meio de simulacéo.
A acdo de falsificar pode ser perpetrada mediante fabricacdo ou alteracdo do documento
original, com a modificacdo do seu conteldo essencial e a consequente eliminacdo do seu

carater de verdadeiro.

Ja alterar significa modificar (total ou parcialmente) o contetdo do documento em seu aspecto
relevante. Isto é, modificar, transformar, mudar indevidamente documento, desfigurando o seu
sentido final para a administracdo tributaria. Assim, qualquer dos dois modos — falsificar e
alterar — significa a modificacéo do estado de fato anterior de qualquer desses documentos que
interessam & administracdo tributaria. Caso a conduta produtora de alteracdo documental
mantenha a sua esséncia, valor e significado original, havera atipicidade (crime impossivel).
Trata-se de modalidade dolosa (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 111 a 114). Bem explica
Leandro Paulsen em relacdo a natureza da falsidade encontrada nesse inciso que (Paulsen, 2024,
p. 232):
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A falsificacdo pode ser material ou ideoldgica, originaria ou superveniente.
Sendo suprimido ou reduzido tributo mediante a emissdo de documento fiscal
em desconformidade com a realidade da operacdo tributavel a que diz respeito,
ou mediante alteracdo dos dados nele constantes, a conduta atraira a incidéncia
do art. 1°, Ill, da Lei n. 8.137/90. Mas h& quem entenda que esse inciso 11l
diria respeito, exclusivamente, ao falso material, porquanto o falso ideol6gico
estaria abarcado pelo inciso Il. Reiteramos, porém, que tanto a falsificagdo
como a alteracdo podem ser materiais ou ideoldgicas.

No inc. IV (“IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato”), a reda¢do do inciso se apresenta repetitiva ao trazer 0S modos ou
formas de comportamentos relativos a falsificacdo e documentos, inclusive seu uso, pois nos
incisos anteriores ja se encontram incriminadas as condutas relacionadas a falsificacdo. Parece
que o legislador buscou, na verdade, delimitar expressamente o alcance da tipicidade,
descrevendo as espécies de condutas que sdo subsumiveis ao art. 1°, inc., IV (Bitencourt e
Monteiro, 2023, p. 105 a 110).

Com isso, objetivou-se englobar qualquer conduta relevante do ponto de vista da supressao ou
reducdo do objeto do tipo, ainda quando ndo praticada pelo contribuinte (Machado, 2022, p.
394). Portanto, o legislador abriu a abrangéncia tipica para fazer com que aquele que distribui
ou fornece o documento falso ou inexato, gerando a redugdo ou supressao, e que apenas seria
mero colaborador ou indutor (participacdo acesséria — simples participacdo acessoria), passe a
exercer conduta tipica principal, prevista no inciso, mesmo que seja sujeito estranho a relacao
tributaria (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 115 a 116).

Elaborar e emitir se relacionam a prépria acdo de falsificacdo sobre o documento falso ou
inexato colocado em circulacéo, ao passo que distribuir e fornecer sdo concernentes as formas
de colocacdo em circulagdo do documento falso ou inexato produzido. Utilizar, por sua vez, é
a acdo perpetrada pelo sujeito passivo que se vale do documento falso ou inexato com o fim de
reduzir total ou parcialmente o objeto do tipo. Documento falso é aquele escrito materialmente
falso, ao passo que documento inexato é o ideologicamente falso. A falsidade aqui pode ser em
documento publico ou particular, com a necesséria relagdo com a obrigacéo tributaria. Trata-
se de modalidade dolosa (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 115 a 118).

Por fim, importa destacar que, como o Supremo Tribunal Federal, na edicdo da Sumula
Vinculante 24 conferiu apenas aos incisos | a IV da Lei 8.137/90 o status de crime material,

relegando ao inciso V e ao paragrafo unico do artigo 1°, bem como ao artigo 2° da Lei 8.137/90
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a natureza de crimes formais (Barroso, 2019, p. 3 e 4), preferiu-se ndo tratar do inciso V e do
paréagrafo Unico do artigo 1° da sonegacéo fiscal, em atencdo a delimitacdo do tema de pesquisa.

3.2 A PROBLEMATICA DA COMPREENSAO DO CRIME DE SONEGACAO FISCAL
MATERIAL

Como ja pudemos ver no decorrer desta monografia, os delitos de natureza tributéria séo
construidos mediante a utilizacdo de elementos retirados do Direito Tributario e que, com a
integracdo ao tipo penal, passam a influenciar a existéncia ou ndo do crime. E exatamente esse
0 caso do crime de sonegacdo fiscal encontrado no artigo 1°, I a IV, da lei 8.137/90, o qual
possui como elementos normativos os conceitos de “tributo”, “contribuicao social” e “qualquer
acessorio”, sendo oportuno destacar que, no capitulo anterior, ja se mostrou a ma escolha
legislativa de tais termos. Dessa forma, as dificuldades inerentes a tal matéria exigira a
compreensdo tanto dos conceitos do Direito Tributario, como do Direito Penal (Canesin, 2023,
p. 12 e 13).

Deve-se ressaltar, nessa linha de raciocinio, que a problematica do crime de sonegacéo fiscal
material leva a uma necessaria relacdo com o fenémeno da assessoriedade administrativa, pois
a construcéo desse tipo coloca o seu objeto de redugéo ou supressdo em elementos normativos,
relegando as normas tributarias a conformacao do seu contetdo significativo. Isso constata que
serd o grau de dependéncia do direito penal em relacao ao direito tributario o fator determinante
para efeito da correta compreensao da configuracdo desse crime e, portanto, do seu momento

consumativo (Canesin, 2023, p. 21 e 22).

Deve-se entdo saber o nivel de assessoriedade de que se valeu o legislador ao constituir o tipo
de sonegacéo fiscal material (no que importa a delimitagdo do trabalho, o artigo 1°, incisos | a
IV, da Lei 8.137/90). Parece, pois, relevante e apta para esse fim a classificacdo feita por Luis
Greco, diferenciando assessoriedade conceitual, assessoriedade administrativa ao ato
administrativo geral e assessoriedade administrativa ao ato administrativo individual (Canesin,
2023, p. 21 e 22).

A assessoriedade administrativa conceitual ocorre quando a lei penal se vale de (toma
emprestado) conceitos do direito administrativo, utilizando-os no sentido que esse ramo do
direito Ihes confere (Greco, 2006, p. 3).
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A assessoriedade administrativa ao ato administrativo geral consiste naquela em que a remisséo
é feita a uma norma administrativa, ou seja, a uma lei ou ato normativo de alcance geral, como
decreto, resolucdo ou portaria. Nesse caso, a sua violacao é pressuposto do ilicito penal (Greco,
2006, p. 4). E também denominada de assessoriedade normativa ou norma penal em branco,
ficando a determinacdo do limite entre o proibido e o permitido sob o encargo das normas
administrativas gerais (Canesin, 2023, p.18).

Por fim, a assessoriedade administrativa ao ato administrativo individual trata-se daquela em
gue a norma penal faz uma remissdo ndo a um conceito, mas a um ato administrativo de alcance
concreto, como a licenga, permissdo ou autorizacao (Greco, 2006, p. 3 e 4). Nessa modalidade,
a definigdo do ilicito fica a cargo do funcionario da administracdo publica que é responsavel

pelo ato administrativo individual (Canesin, 2023, p.19).

Sob tal perspectiva, € necessario vislumbrar em qual dessas trés classificacdes o crime de
sonegacao fiscal material se encaixa, porque, como veremos em tdpicos subsequentes, isso tem
importancia para a analise da consumacdo delitiva e sua influéncia sobre a andlise da

continuidade delitiva nesse crime.

De imediato, ndo parece ser o caso de assessoriedade conceitual, visto que ndo basta para esse
tipo penal a mera defini¢do de tributo. Exige-se a verificagdo da sua existéncia quanto a uma
situacdo e uma pessoa individualizadas. Isto €, por mais que o conceito de tributo seja integrante
do tipo penal como elemento normativo do tipo, 0 que é necessario € a existéncia concreta de
uma divida tributaria apurada para a configuracdo tipica, e isso ndo ocorre apenas mediante a

assessoriedade conceitual (Canesin, 2023, p.21).

Também ndo se evidencia ser caso de assessoriedade administrativa ao ato administrativo geral,
na medida em que a matéria tributaria é em sua maioria regulada em lei, podendo em alguns
casos ser complementada por atos administrativos gerais, 0s quais, porém, nao tém influéncia
direta sobre a verificagdo do crime. Por outro lado, a analise in concreto da incidéncia tributaria
nédo se da mediante a edicéo de ato administrativo geral. 1sso evidencia que também n&o é essa

modalidade de assessoriedade (Canesin, 2023, p.21).

Mostra-se, portanto, a assessoriedade administrativa ao ato administrativo individual de melhor
explicacdo dogmaética para elucidar a relagdo de dependéncia entre o direito penal e o direito
tributario quanto ao crime de sonegacéo fiscal material (Canesin, 2023, p. 21). Como se vera
nos proximos topicos, o crédito tributario, que é objeto desse tipo, enseja essa dependéncia
dogmética do Direito Penal com o Direito Tributario, ja que o artigo 142 do Codigo Tributario
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Nacional coloca como competéncia privativa da Administracdo a constituicdo do crédito
tributario mediante lancamento (Tangerino, 2023, p. 77).

Dessa forma, é necessario entender que a assessoriedade administrativa entre o direito penal e
o direito tributario ganhou ainda mais relevancia e maior complexidade ap0s o surgimento da
SUmula 24, pois, para alem dos desafios de assessoriedade derivada do elemento normativo
referente a tributo, o enunciado sumular condicionou a prépria ocorréncia da sonegacdo fiscal

material a finalizacdo do procedimento administrativo fiscal (Canesin, 2023, p.21).

3.2.1 A sumula vinculante de n° 24 e a natureza do langamento definitivo do crédito

tributario: 0 momento da consumacao do crime de sonegacao fiscal material

E necessario agora, antes de explorar a Simula Vinculante 24 em si e a consequente natureza
do lancamento definitivo do crédito tributario, fazer um apanhado histérico dentro do qual se
deu a criacdo do enunciado sumular, porquanto isso servira de norte interpretativo para entender
as razdes de ser do seu surgimento e, entdo, compreender qual de fato é sua finalidade, do que
se retirard o entendimento logico de qual é a natureza do langamento definitivo, levando a

compreensdo do momento da consumacéo do delito, no bojo desta monografia.

Nesse sentido, valido lembrar que, desde a edi¢do da Lei 8.137/90, a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tinha o entendimento de que a acdo nos delitos contra a ordem tributaria
poderia ser proposta a qualquer tempo, isto €, com ou sem a constituicao definitiva do crédito
tributario. Esse entendimento tinha raizes no emblematico Julgamento da ADI 1.5712°,
concluido em 10/12/2003, em que ficou decidido que o artigo 8321, caput, da Lei 9.430/96 —
que trata do condicionamento da representagdo fiscal para fins penais a decisao final na seara
administrativa - ndo afetaria a atuagdo do Ministério Publico, j& que seus destinatarios sdo 0s

agentes administrativos fiscais. Dessa forma, o titular da acdo penal poderia adotar a qualquer

20 Acesso disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=385547

2L Art. 83. A representacio fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts.
1°e 2°da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), serd encaminhada ao
Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente.
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momento as medidas necessarias a propositura da acéo penal, sem depender de representacdo
fiscal. Tal entendimento, inclusive, foi confirmado no Supremo pela formagéo de precedentes
baseados no acorddo da mencionada ADI (Silveira; e Bueno, 2020, p. 2). Por relevancia

tematica, veja-se a ementa do julgado singular (Supremo Tribunal Federal, 2003):

EMENTA: Agdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei no 9.430,
de 27.12.1996. 3. Arguicdo de violacdo ao art. 129, | da Constituicdo. Notitia
criminis condicionada "a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a
exigéncia fiscal do crédito tributario”. 4. A norma impugnada tem como
destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando a atuagdo do Ministério
Pdblico. E obrigatoria, para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis
ao Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo afeta orientacdo fixada no HC
81.611. Crime de resultado. Antes de constituido definitivamente o crédito
tributario ndo ha justa causa para a acdo penal. O Ministério Publico pode,
entretanto, oferecer dendncia independentemente da comunicacgdo, dita
"representacdo tributaria”, se, por outros meios, tem conhecimento do
langamento definitivo. 6. Nao configurada qualquer limitacdo a atuacdo do
Ministério Pablico para propositura da acdo penal publica pela pratica de
crimes contra a ordem tributaria. 7. Improcedéncia da agao

(ADI 1571, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10-
12-2003, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-02 PP-00265)

Dessa forma, até 2002, o entendimento jurisprudencial dominante no Brasil era o de que a
consumacao dos crimes contra a ordem tributaria se daria com a realizacdo da acéo tipica (leia-
se 0 momento da acdo fraudulenta), ndo sendo necessaria a conclusdo do processo
administrativo fiscal a titulo de condicdo de procedibilidade da acdo penal (Silveira; e Bueno,
2020, p. 4).

Contudo, o Julgamento do Habeas Corpus 81.611, de 10/12/2003, foi marco na mudanca de
entendimento pelo Plenério do STF, dando a orientacdo de que o crime de sonegacéo fiscal
previsto no art. 1° da Lei 8.137/90 é material e, portanto, se consumaria com o lancamento
definitivo do crédito tributério. Por essa razao, o prazo prescricional ficaria suspenso enguanto
estivesse em tramite o processo administrativo fiscal (Silveira; e Bueno, 2020, p. 4). Veja-se a
ementa do julgado (Supremo Tribunal Federal, 2003):

EMENTA: I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 10):
lancamento do tributo pendente de decisdo definitiva do processo
administrativo: falta de justa causa para a acdo penal, suspenso, porém, 0 curso
da prescricdo enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento
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definitivo. 1. Embora ndo condicionada a denincia a representagdo da
autoridade fiscal (ADINMC 1571), falta justa causa para a acao penal pela
pratica do crime tipificado no art. 1o da L. 8137/90 - que é material ou de
resultado enquanto néo haja decisdo definitiva do processo administrativo de
lancamento, quer se considere o langamento definitivo uma condicdo objetiva
de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida
por lei a extin¢do da punibilidade do crime pela satisfacdo do tributo devido,
antes do recebimento da dendncia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias
constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da
acdo penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia para
questionar, perante o Fisco, a exatiddo do langamento provisoério, ao qual se
devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo
criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o
processo administrativo suspende o curso da prescricdo da acdo penal por
crime contra a ordem tributéria que dependa do langamento definitivo. (STF,
HC 81.611, rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. 10.12.2003, DJ de
13.05.2005)

Na discusséo do julgamento, houve amplo debate sobre a natureza do langamento definitivo na
acdo penal. Existia grande preocupacdo com a extincdo da punibilidade pela prescricdo, em
virtude da demora do procedimento administrativo fiscal em face do oferecimento da denuncia.
Na verdade, a prescricdo deveria ser evitada a qualquer custo, mesmo que custasse a base

dogmatica da teoria do crime (Arjona, 2017, p. 75 a 82).

No julgamento o Relator, o Ministro Sepulveda Pertence, considerou o crime como de natureza
material e o langamento definitivo como condicao objetiva de punibilidade, concedendo liminar
para trancar a acao penal. Os Ministros Gilmar Mendes, Nelson Jobim, Marco Aurélio, Carlos
Velloso acompanharam o voto do relator. A Ministra Ellem Grace considerou que o crime de
sonegacdo do artigo 1° da lei 8.137/90 seria de natureza formal, e ndo material. O Ministro
Joaquim Barbosa concordou com o relator em relagdo a natureza material do crime e quanto a
suspensdo da prescricdo, mas divergiu quanto ao trancamento da acdo penal; além disso,
considerou que a natureza da decisdo administrativa, para ele, seria de condicdo prejudicial
referente aos arts. 116, I, do CP e 93, caput, e do CPP. O Ministro Ayres Britto seguiu, sem
maior explicacdo, os entendimentos dos Ministros Ellen Grace e Joaquim Barbosa. Por fim, o
Ministro Cezar Peluso afirmou que o langamento do debito na verdade ndo é elemento objetivo
de punibilidade, mas sim elemento essencial do tipo penal do artigo 1° da lei 8.137/90, pois €
o fisco que determina o que seja o tributo devido. Tratou também do fenémeno da superposicao
de espagos normativos, de forma que o fato seria valorado tanto pelo direito tributario, como
pelo penal. Na sua concepcdo, portanto, sem o langamento ndo haveria tipicidade do crime
(Arjona, 2017, p. 75 a 82).
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Nesse Habeas Corpus, portanto, fixou-se pela primeira vez, na Suprema Corte brasileira, uma
relacdo de dependéncia entre as esferas penal e administrativo-tributaria. O Ministro Relator,
Sepulveda Pertence, partiu do incdmodo de que, diante dos fatos em julgamento, o contribuinte
se deparava com um dilema em face do lancamento tributario. Pois poderia impugna-lo
administrativamente, mas, com isso, padecer do risco de ser processado e condenado na
instancia criminal; ou poderia ter a iniciativa de pagar o crédito tributario ensejando a extin¢do
da punibilidade na esfera penal, no entanto isso o levaria, consequentemente, a abrir mdo do

seu direito a defesa administrativa.

O Ministro via, pois, diante da garantia do devido processo legal, que engloba tanto a esfera
penal como a tributaria, uma incompatibilidade com o texto constitucional. Sepulveda, entéo,
resolve a problematica chegando a conclusdo de que se trataria — diante da inércia do sujeito
que sofreu o lancamento ou do fim do procedimento tributario — de uma condicdo objetiva de
punibilidade; isto é, um elemento estranho ao dolo ou a culpa do agente (dai por que objetivos)
que condicionaria o exercicio do poder punitivo estatal. Isso significaria dizer que o crime se
consumaria no momento da acdo ou omissao fraudulenta (a realizacéo das fraudes dos incisos),
e apenas ficaria a punibilidade condicionada a superveniéncia da decisao administrativo-final

contra o contribuinte.

No entanto, o crime poderia prescrever nesse cenario, por demora de encerramento do processo
administrativo fiscal, visto que depois da consumagdo o0 marco interruptivo sé ocorreria com 0
recebimento da dendncia. Inclusive, em 2003 ainda existia a prescricdo in concreto incidente
sobre esse lapso, que somente foi excluida pela Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010 (Tangerino,
2023, p. 77 e 78).

Sepulveda, entdo, invocou o principio da actio nata, a significar que, enquanto o Estado
acusador ndo fosse capaz de exercer o poder punitivo, a prescricdo ndo comecaria a correr.
Convém aqui ressaltar, a despeito da vasta cultura juridico-penal do saudoso Ministro, que essa
criacdo juridica pela via do poder judiciario geraria a criacdo de norma penal mais gravosa
(reguladora de prescrigdo penal) em desfavor do cidadao (Tangerino, 2023, p. 78).

No bojo desse julgamento, como ja mencionado, o Ministro Cezar Peluso, em seu voto, adotou
outro entendimento. No seu entender, quando o artigo 1° fala de suprimir ou reduzir tributo,

tratar-se-ia na verdade de tributo exigivel, o que s6 se alcangaria com a estabilidade da

controvérsia, ou pela inércia do contribuinte, ou pelo esgotamento da esfera administrativa
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(Tangerino, 2023, p. 78). Vejam-se trechos da argumentagdo do Ministro ocorrida no
julgamento do HC 8161122 (Supremo Tribunal Federal, 2003):

Eu estava por fazer observacdo quanto a necessidade de uma interpretacao
restritiva nesta matéria, porque aqui se da também o fendmeno chamado
superposicdo de espacos normativos. Na verdade, o que o Direito Penal faz
aqui ndo é valorar determinado fato, mas valer-se de fato que ja esta valorado
pelo Direito Tributério, com a particularidade de que ambos, assim o Direito
Penal, como o Direito Tributario, sdo guiados pelo principio da legalidade
estrita, de modo que toda a interpretacdo - agora por dois motivos - ha de ser
estritissima. E s6 com langamento definitivo que aparece obrigagdo exigivel,
portanto tributo "devido™, que, presentes os demais elementos, configura o
tipo penal, antes de cuja perfeicdo € impossivel, do ponto de vista juridico,
propositura da acdo penal. Ndo ha crime! [...] Mas o que me parece mais grave
ainda sdo outras consequéncias que dizem respeito as funcdes
juridiconormativas do Direito Penal e do Direito Tributéario. Prescreve o art.
151, 111, do Cédigo Tributario Nacional, que a obrigagdo tem a exigibilidade
suspensa com: "as reclamac6es e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras
do processo tributario administrativo." Isso significa, a todas as luzes, que, em
pendendo reclamacéo ou recurso administrativo, o Fisco ndo pode exigir nem
cobrar o tributo, na esfera civil. E, ndo o podendo, temos de, sob pena de
conspicuo absurdo, admitir ndo possa muito menos fazé-lo, de modo indireto,
na esfera penal, desvirtuando os prop6sitos e a vocagao politiconormativa do
Cddigo Penal, e transformando o processo penal em sub-rogatério da
execucdo fiscal que ndo pode ser iniciada. Esta suspensa a exigibilidade do
crédito. [...] Eu diria, por fim, que nem a questdo do termo inicial da prescrigdo
criminal apresenta dificuldades teéricas. Segundo o disposto no art. 111, |, do
Cadigo Penal, a prescricdo penal s6 comega a correr da data em que o crime
Se consume, e o crime s se consuma, como € 6bvio, N0 momento em que se
Ihe retinem todos os elementos normativos do tipo. Esta nisso a resposta,
simples e clara, & indagacéo.

Valido nessa oportunidade esclarecer que este posicionamento também ndo esta isento de
criticas, porquanto o entendimento descrito pelo Ministro Peluso leva a que a consumacao do
crime sé ocorra depois da superveniéncia da estabilidade da controvérsia e; assim, que o
resultado ndo ficasse sob o dominio do autor, mas sim da propria vitima — um caso sui generis
(Tangerino, 2023, p. 78 e 79).

Fato € que, sob esse contexto complexo e de dificuldades, o julgamento do Habeas Corpus
81.611 originou no Supremo Tribunal Federal a edi¢cdo da Sumula Vinculante 24 em 11 de
dezembro de 2009 (Silveira; e Bueno, 2020, p. 4). Havia a época duas propostas de enunciado

para a Sumula Vinculante 29 — o que deu origem a Simula Vinculante 24: 1°- “Nao se tipifica

22 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78807
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crime material contra a ordem tributaria, antes do langamento definitivo do tributo.” (Processo
Administrativo 327.127); e “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto
no art. 1°, incs. I a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.” (Min.
Cezar Peluso). Esta ultima proposta do Ministro Cezar Peluso foi a vencedora. (Barroso, 2019,

p. 5 e 6), veja-se:

Stmula Vinculante 242 Nao se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art. 1° incisos la 1V, da Lei 8.137/1990, antes do
langamento definitivo do tributo.

A simula, portanto, foi além do HC 81.611, visto que, no julgamento do remédio constitucional,
0s ministros ndo especificaram a natureza da decisdo administrativa, mas isso foi expressamente
trazido na sumula com “ndo se tipifica”, compreendendo o Supremo que, sem este ato, o tipo
penal ndo esta locupletado, isto &, que a sua natureza seria de elemento do tipo penal (Arjona,
2017, p. 82 e 83). Dessa forma, entendeu o STF pela desnecessidade de trazer na simula o
termo inicial do prazo prescricional, pois, como o langamento definitivo do tributo é elemento
normativo do tipo penal previsto no art. 1°, incisos | a IV da Lei 8.137/90, o inicio da contagem

seria decorréncia do texto sumulado (Barroso, 2019, p. 8).

Por conseguinte, evidencia-se que o entendimento do Ministro Cezar Peluso derivado do
julgamento do writ foi o prevalente no Supremo Tribunal Federal e, portanto, o que levou a
edicdo da Sumula Vinculante n. 24. Mas ndo se pode deixar de lembrar que, ao contrario do
que é normalmente afirmado, a premissa do voto de Peluso, que deu corpo ao enunciado 24,
leva na verdade a que a consumag&o ndo ocorra com a superveniéncia da decisdo administrativa
final, mas sim com o vencimento do tributo devido ap6s a sua ocorréncia (Tangerino, 2023, p.

78 e 79), 0 que sera explorado mais a frente.

Né&o se pode deixar de lembrar, por outro lado, que durante o julgamento que aprovou a Sumula
Vinculante 24 se deu notério debate sobre a natureza do término do procedimento
administrativo para efeito da configuracdo da sonegacdo fiscal material, surgindo, apos a
aprovacdo da Sumula, uma controvérsia ainda maior sobre a relevancia penal do langamento
definitivo do tributo, o que resultou no surgimento de varias concepcBes a esse respeito

(Canesin, 2023, p. 30). E necessario, pois, trazer os principais posicionamentos a esse respeito,

23 Encontrada em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1265
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porque a correta compreensdo sobre a natureza do langamento definitivo para fins penais
importara para se entender qual o momento consumativo da sonegacéo fiscal material e se o

entendimento corporificado pela Siumula Vinculante 24 é o correto.

Ha quem defenda que a constituicdo definitiva do crédito tributario na esfera administrativa é
condicdo objetiva de punibilidade do crime de sonegacédo fiscal material, de forma que seria
necessario o exaurimento dessa esfera para o inicio da acdo penal, é dizer, diante de recurso do
sujeito passivo, seria imprescindivel o seu término com a pacificacdo de que o fato gerador
ocorreu e o tributo respectivo nao foi pago (Paulsen, 2024, p. 177). De forma bem resumida, a
condicdo objetiva de punibilidade trata-se de condi¢do imposta pela norma, que condiciona a
existéncia da pretensdo punitiva estatal a um evento futuro e incerto (Magliano, 2012, p. 11).

As condicbes objetivas de punibilidade tém, como pressuposto, um delito completo em todos
0s seus elementos constitutivos. Funcionam, pois, como condicionante da aplicacdo concreta
da pena. Néo sdo requisitos do crime, mas se referem apenas a possibilidade de imposicdo da
pena ou da medida de seguranca, visto que o crime esta perfeito em todos o0s seus elementos.
Ou seja, sua funcdo ndo € permitir a punibilidade de um delito em razdo do seu concurso para
a configuracdo do crime, mas apenas, em carater excepcional, suspender a punibilidade, com a
submissao desta a realizacdo de um evento posterior extrinseco de um crime perfeito. Assim, a
condi¢do de punibilidade é indiferente para a consumacédo do crime, isto é, este se consuma
independentemente do surgimento dessa condi¢cdo, no entanto apenas nao sera punivel, nem
mesmo como tentado; além disso, a prescricdo em crimes cuja punibilidade seja condicionada
ndo comecara a correr no dia em que o delito se consumou, mas somente com o surgimento da

condicdo objetiva (Prado, 2000, p. 2 a 4).

Com cientificidade de destaque, Roxin e Greco explicam que, em regra, uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel é também punivel. Assim, restaria a questdo de que, para alguns tipos
penais especificos, ap0s a constatacdo dessas trés categorias, SA0 necessarias outras
circunstancias para afirmar a punibilidade ou se a sua auséncia excluiria a punibilidade. Nessa
inteleccdo, as condicdes objetivas de punibilidade sdo compreendidas como aquelas
circunstancias que devem se agregar & acao injusta e responsavel para que possa haver
punibilidade, que compreendem, portanto, os resultados fundamentadores da punibilidade, sem
exigir uma referéncia ao dolo ou a culpa do autor. Fariam parte também dessas condicoes
objetivas de punibilidade outras circunstancias que ndo sdo elementos constitutivos da acéo

injusta e responsavel, mas condic6es de punibilidade (Roxin e Greco, 2024, p. 1366 e 1337).
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Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro, por exemplo, adotam a referida
posi¢do no que concerne a natureza do langamento definitivo do crédito tributario ao afirmar o

seguinte (Bitencourt e Monteiro, 2023, p. 53 e 54):

Seja como for, o fim da discusséo na esfera administrativa impde-se, como
condicdo objetiva de punibilidade, porque, em ambas as hipdteses, deve ser
dada a oportunidade ao acusado de regularizar a sua situacao fiscal. [...] O
encerramento do processo administrativo fiscal, neste Gltimo caso, como
condicao para a punibilidade do crime tributério, justifica-se somente como
medida de politica criminal, ante a possibilidade de suspenséo da pretensao
punitiva, ou de extingdo da punibilidade mediante o parcelamento ou o
pagamento da divida, respectivamente. [...] motivo pelo qual o encerramento
do processo administrativo-fiscal se imp&e como condicdo objetiva de
punibilidade.

Também existe posicionamento de que o lancamento definitivo do crédito tributario seja
condicéo de procedibilidade da a¢do penal. E o posicionamento de Gustavo Badar6, segundo o
qual ndo se trata de questdo de tipicidade material, mas de comprovacdo da materialidade
delitiva em face da peculiaridade especial do crédito tributario. Sustenta que, antes da
finalizac&o do processo administrativo fiscal pelo lancamento definitivo do crédito tributério e,
assim, do acertamento e da sua quantificacdo, ndo haveria justa causa para a acdo penal, visto
que ndo haveria prova da materialidade delitiva, de forma que nédo seria possivel a instauracéo

do processo penal ou até mesmo do inquérito policial (Badaro, 2016, p. 19 e 26).

Badaré parte do seguinte imbréglio: o lancamento definitivo do crédito tributario configuraria
condicdo intrinseca de punibilidade (circunstancias desvinculadas formalmente do crime, que,
no entanto, integram o desvalor global do tipo penal enquanto progressdo ou agravamento da
ofensa ao bem juridico ja feita pelo comportamento do tipo)? Ou condicdo extrinseca de
punibilidade (as que ndo tém nexo funcional com o bem juridico protegido pela norma,
consistindo em elementos ndo integrativos da esfera de lesividade do fato tipico, porém que
agregam ao desvalor da conduta um acontecimento externo, sem o qual o legislador opta por
ndo sancionar uma conduta que via de regra corresponderia a um tipo penal)? No seu entender,
como as condi¢Oes extrinsecas de punibilidade tém funcGes especialmente processuais e nao
haveria diferenca entre os seus efeitos e a condic¢do de procedibilidade, ele entende que elas séo
condicOes de procedibilidade, de forma que a natureza do langcamento definitivo do crédito

tributario seria de condicdo de procedibilidade (Canesin, 2023, p.49).
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Dessa forma, faltando condicdo de procedibilidade, ndo seria possivel instaurar a agdo penal,
pois faltaria a condigdo para o seu exercicio (art. 395, inc. I, do CPP?4). Isso teria um efeito
pratico idéntico ao da condicdo de punibilidade, pois, se ausente a punibilidade concreta,

também néo ¢ possivel o exercicio da acdo penal (Badaro, 2016, p. 22).

Ja se sustentou também o posicionamento de que o langcamento definitivo do crédito tributéario
fosse uma questdo prejudicial. Nesse caso, 0 argumento seria de que a davida tributaria se
trataria de uma questdo prejudicial heterogénea®® do procedimento criminal-fiscal, pois, uma
vez que a persecucao dependeria da certeza do débito tributario, o tributo na verdade seria um
antecedente l6gico juridico da questdo criminal, objeto do processo criminal fiscal — dai por
que seria uma questéo prejudicial (Ferrari, 97).

A prejudicialidade é caracterizada por se tratar de uma relagdo que se da entre duas figuras (a
prejudicial e a prejudicada) de forma que a Gltima dependera necessariamente da primeira, razao
pela qual ha um nexo necessério; uma se liga intrinsecamente a outra. E esse vinculo entre as
duas figuras que configura a prejudicialidade (uma espécie de conexdo) (Lima, 2020, p. 1201).
Bem explica Renato Brasileiro de Lima que a questdo prejudicial possui trés caracteristicas (a
Anterioridade; a Essencialidade, Interdependéncia ou Necessariedade; e a Autonomia), sendo
valida a colagdo (Lima, 2020, p. 1201):

Sdo 3 (trés) as caracteristicas essenciais de uma questdo prejudicial: a)
anterioridade: a questdo prejudicial deve ser julgada antes da prejudicada, ja
que é subordinada a esta, que, logicamente, depende da solugdo daquela.
Evidentemente, ha situacBes em que a questdo prejudicial sera enfrentada pelo
juiz imediatamente antes de apreciar a questdo prejudicada. Porém, mesmo
nessas hipoteses, a apreciacdo da questdo prejudicial tera precedido a anélise
da questdo principal, ja que o juiz s6 podera apreciar esta se, anteriormente,
tiver apreciado aquela. [..] b) Essencialidade, Interdependéncia ou
Necessariedade: trata-se de uma dependéncia que ndo é apenas l6gica, mas
essencial, pois a propria existéncia da infracdo penal imputada ao acusado
depende da resolugdo da questdo prejudicial, influindo na existéncia (ou
inexisténcia) do crime objeto do processo principal; ¢) Autonomia: a questao
prejudicial pode ser objeto de uma agdo autdbnoma, distinta daquela em que
figura como questdo prejudicada. Nos exemplos acima trabalhados,
independentemente da existéncia do processo criminal referente ao delito de
bigamia, a validade do primeiro casamento pode ser objeto de um processo

2 Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: 11 - faltar pressuposto processual ou condi¢do para o
exercicio da acao penal;

% Quanto a natureza, a questdo prejudicial pode ser homogénea (também chamada de comum ou imperfeita),
guando pertence ao mesmo ramo do Direito da questdo prejudicada; ou heterogénea (jurisdicional ou perfeita),
quando se refere a outro ramo do Direito (Lima, 2020, p. 1202 e 1204 ).
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autdbnomo no juizo extrapenal. Noutro giro, o crime antecedente da lavagem
de capitais também pode ser objeto de um processo autbnomo.

Para esse posicionamento, portanto, a controvérsia em relagdo a existéncia do tributo levaria a
instauragcdo de uma prejudicial ao mérito da acdo penal, de modo que caberia a0 magistrado a
suspensdo do processo penal enquanto nao fosse decidida a questéo tributaria, conforme o artigo
93 do Cddigo de Processo Penal?¢. De forma concomitante a suspenséo, seria de bom tom e
necessario que ficasse suspensa a prescricdo, consoante o artigo 116, I, do Cédigo Penal?’,
porquanto ndo haveria sentido algum em manter a do andamento da prescri¢do penal, quando

existente uma questdo prejudicial.

Por outro lado, ja houve vertente doutrinaria que defendeu que seria necessario o término do
procedimento administrativo fiscal para a conformacao da justa causa para a acdo pena, sob o
argumento de que se deveria permitir ao contribuinte a possibilidade de usar os meios legais
previstos para o questionamento do tributo devido e também para afastar a possiblidade de

decisdes conflitantes entre as esferas administrativa e criminal (Canesin, 2023, 57).

Demonstra-se, no entanto, que nenhuma dessas posi¢des anteriores é acertada. Em primeiro
lugar, o término do procedimento administrativo fiscal ndo pode configurar condicdo objetiva
de punibilidade, porque a lei 8.137/90 ndo possui qualquer previsdo legal quanto a isso. Além
disso, o lancamento tributario € o meio pelo qual € constituido o tributo devido, que é o elemento
do tipo penal objetivo do art. 1° da Lei 8.137/90. Também ndo se trata de condi¢do de
procedibilidade, pois ela ndo deve ser presumida, mas estar expressamente prevista em lei. E o
ordenamento juridico brasileiro nada traz a respeito quanto ao crime de sonegacdo fiscal, que é
de natureza publica incondicionada, o que consta inclusive da simula 6092 do STF. Também
ndo se trata de questdo prejudicial, visto que as hipéteses da legislacdo processual vigente ndo
englobam uma hipotese que se enquadre no caso deste delito (Canesin, 2023, p. 44 e 51, 51).

26 Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infracdo penal depender de deciséo sobre questdo

diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido proposta
acdo para resolvé-la, o juiz criminal podera, desde que essa questao seja de dificil solu¢do e ndo verse
sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, apds a inquiricdo das
testemunhas e realiza¢@o das outras provas de natureza urgente.

27 Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo néo corre: | - enquanto nao

resolvida, em outro processo, questédo de que dependa o reconhecimento da existéncia do crime;

28 Simula 609 E publica incondicionada a acdo penal por crime de sonegacéo fiscal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2700
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Também ndo parece consistir em justa causa para a acéo penal, pois o lancamento definitivo do
crédito tributario mais se enquadra em elemento normativo do tipo, ou seja, sem sua existéncia,
a conduta é atipica. Isto é, confunde-se o surgimento do crime e consequentemente o
nascimento da sua prova e, pois, da justa causa (a consequente questdo probatoria) com o
momento da configuragio da conduta. Pois a atipicidade do crime leva
a auséncia de justa causa para a persecucdo penal (Malan, 2007, p. 10).

Nesse contexto, importa destacar, apos a compreensdo do que foi exposto anteriormente, que €
perceptivel que o legislador penal trouxe uma mudanca de paradigma ao criar a lei 8.137/90,
pois a sonegagdo fiscal, que tradicionalmente era um crime de natureza formal, na lei 4.729/65
(artigo 1°), foi colocada na lei 8137/90, em seu artigo 1°, como crime material, exigindo, pois,
o0 resultado da supressdo ou reducédo de tributo (Barroso, 2019, p. 4 e 5). Em verdade, a lei
8.137.90 trouxe uma inovacdo legislativa: uma sonegacéo fiscal de natureza material no artigo
1°, mas manteve também a sonegacdo fiscal de natureza formal, sé que agora em seu artigo 2°,
bastando para esse ultimo caso a realizacdo da acéo fraudulenta, sem qualquer resultado, isto é,
sem a necessidade de reducdo ou supressdo de tributo como exigéncia do tipo penal (Foppel e
Santana, 2010, p. 74). Dessa forma, é possivel constatar, numa analise comparativa entre a Leli
4.729/65 e a Lei 8.137/90 em relacdo a incriminacdo da sonegacao fiscal, que a pena privativa
de liberdade no crime de sonegacdo fiscal formal continuou a mesma (o artigo 2° da Lei
8.137/90 manteve a do artigo 1° da Lei 4.729/65, isto &, 6 meses a 2 anos de detencao), ao passo
que de fato houve um recrudescimento sancionatério, mas na sonegacao fiscal material do
artigo 1° da Lei 8.137/90 (reclusdo de 2 a 5 anos) (Brasil, 90; Brasil, 65).

Ao se valer da formula reduzir ou suprimir tributo, ou contribuigdo social e qualquer acessério
por meio de fraude (Brasil, 90), tipificou-se a conduta dando especial énfase ao desvalor do
resultado da conduta criminosa, criou-se um crime material cujo resultado naturalistico de
reducdo ou supressdo exige, para aléem da fraude realizada, uma inflicdo de dano patrimonial ao
Fisco, com a reducdo ou supressao de credito tributario devido. Isso, inclusive, € corroborado
pela previsdo do nosso sistema juridico de que o pagamento integral do débito tributario figura

como causa de extincdo de punibilidade.

Portanto, como o legislador se utilizou, inapropriadamente, de “tributo, ou contribuigdo social
e qualquer acessorio” para fazer referéncia ao dano patrimonial ao fisco como necessario para
a consumacdo do crime, evidencia-se que estabeleceu tais elementares como elementos

normativos do tipo, os quais significam crédito tributario devido (definitivamente constituido,
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liquido, certo e exigivel), esse, pois, 0 elemento que pode ser suprimido ou reduzido pelo
particular (Malan, 2007, p. 6, 10 e 19). Ou seja, a analise do tipo penal deve ser feita sob a
valoracdo desses elementos normativos a partir da investigacdo do sistema de normas juridicas
do Direito Tributario, para a compreensao do seu significado sobre o contetddo da incriminacao
que o tipo esta a abranger; porquanto, como bem anota o renomado jurista Pablo Milanese, 0s
elementos normativos do tipo precisam, para a sua compreensao, de uma valoragdo por meio
de um sistema de normas juridicas sociais, pela remissdo a uma norma extrapenal (juridica ou
social). Assim, tais elementos no tipo do artigo 1° inc. | a IV, fazem uma remissédo
interpretativa a valoracdo do que seja o dano patrimonial ao fisco necessario para a consumacgao
do delito, coisa que ¢ feita pela valoracdo das normas do sistema tributario adotado em nosso
pais (Milanese, 2022, p. 10, 14 e 15; Malan, 2007, p. 6, 10 e 19).

Nessa inteleccdo, o dano patrimonial para a arrecadacéo tributaria exigido como resultado do
tipo penal de sonegacgdo fiscal estd a invocar a consideragdo juridica do sistema tributério
brasileiro de quando o valor pecuniério relativo a incidéncia do tributo e, pois, ao surgimento
da obrigacdo tributaria é exigido pela seara fiscal ao sujeito passivo da relacéo juridico-
tributaria, isto €, 0 momento em que existe obrigacao juridico-tributaria exigivel — o que o
Ministro Cezar Peluso, no julgamento do HC 81.611, denominou de “tributo devido”. Isso
invoca a interpretacdo conjunta dos artigos 113, § 1°%°, e 142, caput®, do CTN, bem assim das
demais normas que levam a configuracdo da exigibilidade da obrigacéo tributaria contra o
contribuinte, relacionando-se, como consequéncia necessaria, com 0 momento em que a
obrigacdo tributaria e seu crédito correlato se tornam acertadamente exigiveis, isto é, ou quando
0 sujeito passivo se conforma com a obrigacdo e o crédito apds o ato de langcamento, ou quando,
apos a impugnacao (art. 151, 111, do CTN) de tal ato, em respeito ao devido processo legal, este
se torna definitivo, apds o julgamento do recurso final na via administrativa fiscal, tornando
aquele crédito tributario cuja exigibilidade estava suspensa, agora, exigivel (Supremo Tribunal
Federal, 2003, p. 189 a 193; Brasil, 1988; Brasil, 1966; Tangerino, 2023, p. 77 a 80).

Desse modo, no crime de sonegacao fiscal material, a norma tributaria do artigo 142 do CTN

tem uma especial repercussdo, pois estabelece a competéncia privativa da Administracéo para

29 Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoéria. 8 1° A obrigacdo principal surge com a

ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente.
30 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo

langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato

gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.
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constituir o crédito tributario por meio do langamento, isso enseja uma interdependéncia
necessaria entre as esferas penal e administrativo-tributaria. Como consequéncia, a anélise de
supressdo ou reducdo de crédito tributario para fins penais ird pressupor a superveniéncia da
realizacdo do ato de lancamento por parte da Administracdo para fazer a verificacdo da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correlata; a determinacdo da matéria tributaria; o
calculo do montante do tributo devido; a identificacdo do sujeito passivo, bem assim a aplicacéo

da penalidade cabivel.

Isso, com efeito, estabelece uma verdadeira dependéncia entre a esfera administrativo-tributaria
e a penal, porque em qualquer hipo6tese de constituicdo da relacdo juridico-tributaria — seja
mediante lancamento de oficio, por antecipacdo ou por homologacao -, sera a administracdo
que fara o langamento, cuja competéncia € privativa sua, por forca do art.142 do CTN?!, Isto é,
até mesmo no caso de lancamento por homologacdo, haverd a ndo homologacdo pela
administracdo com o posterior langamento de oficio (Tangerino, 2023, p. 77). Isso serd melhor
explicado no decorrer deste topico.

E relevante, entdo, para a compreensdo do complexo fendmeno tributario, que torna o tipo do
artigo 1°, I a 1V, da lei 8.137/90 tdo peculiar, fazer uma breve explicacdo de como funciona a

relacdo juridico-tributéria.

A relacgdo juridico-tributaria surge a partir da ocorréncia de um fato disposto em uma norma
tributaria como apto a produzir o feito de criar uma relacéo entre alguém e o Estado. Surgido o
fato, chamado no Direito Tributario de “fato gerador”, ocorre o nascimento da relagdo tributaria,
constituindo, em razdo da incidéncia da norma, o dever de alguém (sujeito passivo da obrigacao
tributéria) e o direito do Estado (sujeito ativo da obrigacéo tributaria). A obrigacdo tributaria
pode ser principal (prestacdo pecuniaria, isto €, obrigacdo de dar dinheiro, de pagar tributo ou
penalidade pecuniaria — art. 113, §1°%2, do CTN) ou acessoria (que deriva da legislacdo
tributéria e tem como objeto as prestagdes positivas ou negativas - de fazer, ndo fazer ou tolerar

- no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo de tributos — art. 113, §2°33, do CTN). Assim

31 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo

langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

32 Art. 113. 8§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o

pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

3 Art. 113. 8 2° A obrigacéo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interésse da arrecadacéo ou da fiscaliza¢do dos tributos.
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sendo, o inadimplemento de uma obrigac&o principal ou acessoria é uma ndo prestacao que gera
uma sancdo. Por isso, 0 § 3°** do art. 113 do CTN dispde que “A obrigagio acessoria, pelo
simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria”, querendo com isso dizer que o Fisco possui o poder de constituir um
crédito relativo a penalidade pecuniéria contra o sujeito passivo, caso este ndo realize alguma
conduta concernente a uma obrigacdo acessoria; assim, a autoridade administrativa considerara
o0 inadimplemento de uma obrigacdo acessoria, ao fazer o langamento tributario, como fato
gerador de uma obrigacéo principal, fornecendo elemento para a integracéo do crédito tributario
(Machado, 2024, p. 137 a 139).

Convém, assim, aclarar que crédito tributario e obrigacdo tributaria sdo coisas distintas. O
crédito decorre da obrigacdo e possui a mesma natureza dela (CTN, art. 139%%). Com efeito,
primeiro a lei realiza a descricdo da hipdtese de incidéncia. Ocorre entdo a realizacdo dessa
hip6tese em razdo do surgimento do fato gerador, surgindo a obrigac¢&o tributaria, constituindo-
se um vinculo juridico em razdo do qual o particular esta sujeito a ser feito contra ele um
lancamento tributario. De modo que, diante da mera obrigacéo tributaria, o Estado ainda nédo
pode exigir o pagamento do tributo, bem como, diante da obrigacdo acessoria, 0 Estado ndo
pode exigir a conduta a que estd obrigado o particular. Pode, na verdade, em face da obrigacdo
principal ou acessoria descumprida, do que surgiu uma obrigacdo principal, realizar o
langamento a fim de constituir um crédito a seu favor. SO a partir desse momento, podera exigir
0 objeto da prestacdo obrigacional, ou seja, 0 pagamento (Machado, 2024, 189 a 190). Nessa

linha, o crédito tributario pode ser definido da seguinte forma (Machado, 2024, 190):

O crédito tributario, portanto, é o vinculo juridico, de natureza obrigacional,
por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da
penalidade pecunidria (objeto da relagéo obrigacional).

De fato, ndo se desconhece que ha quem sustente doutrinariamente que o crédito surge no
momento da realizacéo do fato gerador, ao irromper o laco obrigacional (a exemplo de juristas

de autorizado renome, como Paulo de Barros Carvalho). Mas essa mesma parcela doutrinaria

% Art. 113. 8 3° A obrigagéo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagéo principal
relativamente a penalidade pecuniaria.

35 Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta.
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salienta que o Direito Positivo brasileiro utiliza signos que levam a compreensdo de que a
obrigacgdo surgiria com a ocorréncia do fato gerador, e o crédito s seria constituido pelo
lancamento tributario, que é prerrogativa dos funcionarios da administracao publica (Carvalho,
2019, p. 390), por isso é que parece acertada a posicao de Hugo de Brito Machado, porque o
Direito Brasileiro estabeleceu dois momentos distintos: o da ocorréncia do fato gerador com o
surgimento concomitante da obrigacdo tributéria; e o do langcamento tributario com o
surgimento do crédito tributario a fim de tornar possivel a exigibilidade do tributo (Machado,
2024, p. 190 a 192).

Compete, pois, privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario por
meio do langcamento tributario, o qual consiste no procedimento administrativo para fazer a
verificacdo da ocorréncia do fato gerador da obrigacao correlata, identificar o sujeito passivo,
determinar a matéria tributavel e realizar o célculo ou, de outra forma, definir o montante do
crédito tributério, com a aplicacao, se necessario, da penalidade cabivel, como se depreende do
artigo 142 do CTN?3,

Logo, apenas a administracdo publica é que pode constituir o crédito tributario. Até mesmo no
caso em gue a administracao apenas homologue o que foi exigido do particular na pratica como
realizacdo do lancamento, 0 que o sujeito passivo realizou ndo se trata efetivamente de
lancamento; pois € a homologacdo, por ficcdo juridica, que faz existir juridicamente o
lancamento e, portanto, que enseja a constitui¢do do crédito tributério. Por conseguinte, sempre
serd a administracdo que realizara o lancamento, declarando a obrigacdo tributéaria e
constituindo o crédito tributario, pois a competéncia é privativa da administracdo para tanto,
dependendo sempre dela, até mesmo no caso de homologacdo. O lancamento, entdo, é
constitutivo do crédito tributério e declaratorio da obrigacdo correlata: antes do lancamento ha

a obrigacdo; apds o langamento, surge o crédito tributario (Machado, 2024, p. 191 a 192).

Nessa Otica, deve-se ressaltar que a obrigacdo tributaria (o poder juridico de criar o crédito
tributario) ndo é afetada por circunstancia que tenha a capacidade de modificar o crédito

tributario, sua extensao, seus efeitos, ou as garantias e privilégios que lhe sdo atribuidos, ou que

36 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo

lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagéo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel.
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possa excluir sua exigibilidade (art. 140 do CTN®7). E dizer, o crédito tributario, enquanto
realidade formal, pode ser afetado sem que a sua substancia o seja; isto €, a obrigacdo tributéaria
ndo é afetada, e um novo lancamento podera ser feito para constituir validamente o crédito

tributario correlato.

Exatamente por isso, caso, no procedimento 3 administrativo de lancamento, ndo seja
assegurada a oportunidade de defesa ao sujeito passivo, o langamento sera nulo, sem nenhuma
validade, podendo se dar o anulamento do crédito tributario. Porque hd casos em que,
absurdamente, o lancamento é feito sem que tenha se dado o préprio fato gerador do tributo.
Ent&o, apesar de haver o crédito tributario como realidade formal, a obrigac&o tributaria nunca
existiu, de sorte que esse credito ndo tera validade, porque o langcamento por meio do qual foi
constituido também nédo tem validade, ja que em desacordo com a norma que estabelece a
hipbtese de incidéncia (Machado, 2024, 190).

Como se percebe, a exigibilidade do pagamento do tributo ao sujeito passivo precisara de
lancamento. Este possui trés modalidades: i) lancamento de oficio; ii) lancamento por

antecipacdo; e iii) lancamento por homologacdo (Machado, 2024, 195).

O langamento de oficio se da por iniciativa da autoridade administrativa, nos casos em que a
lei assim determina (art. 149, 1, do CTN®), relativamente aos tributos em que néo ha a obrigagéo
do contribuinte de declarar ou de pagar antecipadamente. Também ocorrera, quanto a qualquer
tributo, que deveria ter seu langamento realizado por antecipac¢do ou por homologacao, mas o
sujeito passivo se omitiu no cumprimento de seus deveres, seja de fazer declaracdo, seja de
apurar a quantia e antecipar o pagamento. Logo, todo langamento que comece com a lavratura
do auto de infragéo sera de oficio (Machado, 2024, p. 195 a 196).

O langamento por declaracdo ocorre quando a legislacdo tributaria impde ao sujeito passivo da

obrigagdo de realizar a declaracdo das informacGes que determinem o valor do tributo a

37 Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensdo ou seus efeitos, ou as garantias ou
os privilégios a éle atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade ndo afetam a obrigacao tributéria que lhe deu
origem.

38 preferiu-se ndo fazer distingdo entre ato ou procedimento para se referir a lancamento , neste trabalho, visto que
ndo se trata do objeto de pesquisa.

39 Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: | -
quando a lei assim o determine;
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autoridade administrativa (art. 147 do CTN“%). Nessa modalidade, o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria age em colaboracdo com a autoridade administrativa, ao prestar
informacdes em relacéo a matéria de fato, completando-se com a notificacdo da administracao
ao sujeito passivo, estabelecendo o prazo para o pagamento. Sem a manifestacéo da autoridade,

ndo havera o dever de pagar, tampouco o crédito tributario (Machado, 2024, p. 196 a 197).

O langamento por homologac&o se d& em relacdo aos tributos cuja legislacdo impde ao sujeito
passivo o dever realizar a apuracdo do valor devido e antecipar o pagamento. Nesse caso, 0
pagamento deve ser feito antes mesmo da manifestacdo da autoridade administrativa sobre o
valor apurado. E a homologacéo da autoridade administrativa, em face do conhecimento da
atividade realizada pelo sujeito passivo, que faz operar o langamento (art.150 do CTN#) —
homologacéo expressa. Ou quando decorre o tempo estabelecido em lei sem a sua manifestacéo
(art. 150, § 4°, do CTN*?) — homologacdo tacita. O objeto da homologacéo é a apuracgdo do
montante devido, e ndo o pagamento, sendo possivel homologagdo sem que este tenha ocorrido,
quando o sujeito passivo fez a apuragdo do valor do tributo e a prestou a autoridade, mas ndo
pagou; entdo, pode ser homologada a apuracdo com a notificacdo do sujeito passivo para o
pagamento. No caso da homologacdo tacita é preciso 0 pagamento antecipado. O que
caracteriza essa modalidade de langamento ndo é o efetivo pagamento antecipado, mas sim a
exigéncia legal de pagar de forma antecipada. Se ndo houver homologagéo, o crédito néo
existir4 (Machado, 2024, p. 196 a 197).

Pois bem, ha, decerto, quando se fala em crime de sonegacdo fiscal material, uma notavel
peculiaridade. Como se viu em topico anterior, na descri¢do da conduta tipica e, pois, das acdes
ou omiss0es fraudulentas previstas nos incisos | a IV do art. 1° da Lei 8.137/90, o agente estara
a realizar fraude para pér a administracdo publica em situacdo de desconhecimento da

ocorréncia do fato gerador e da obrigacdo correlata ou, mesmo, do descumprimento de alguma

40 Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaragio do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou
outro, na forma da legislacdo tributaria, presta a autoridade administrativa informag6es sobre matéria de fato,
indispensaveis a sua efetivacao.

4 Art. 150. O langamento por homologagéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

42 Art. 150. § 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera éle de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado ésse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao.
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obrigacdo acessoria e, assim, do surgimento da obrigacgdo principal em relagdo a ela, para que
0 langamento ndo ocorra e, pois, que 0 montante que deve ser pago nao seja cobrado ao sujeito

passivo da obrigacdo tributaria respectivo.

Essas acOes fraudulentas assim realizadas se enquadram nas hipoteses de falsidade, dolo, fraude
ou simulagdo — previstas no CTN em seu artigo 149, IV ou VII*3 -, 0 que levara a necesséria
realizacdo do lancamento de oficio, feito pela administracdo, para apurar e calcular o montante
devido, bem assim a penalidade pecuniaria cabivel, em relacdo a toda matéria tributavel que

ndo foi levada a conhecimento da administracdo publica em virtude do emprego das fraudes.

Assim, sempre que se falar em sonegacao fiscal, sera realizado o lancamento de oficio para
apurar a matéria tributavel cujo conhecimento foi afastado da administragdo tributéria por meio
de fraudes; esse lancamento se materializa em um instrumento material chamado de auto de
infracdo para apurar a incidéncia tributaria e 0 montante devido ao fisco, bem assim as infracfes
contra a administracao fiscal (Canesin, 2023, p. 61; Borges, 1999, p. 348 a 350 e 352 a 353;
Machado, 2024, p. 196; Tangerino, 2023, p. 32 a 33).

Nesse sentido, com maestria, explica Davi Tangerino que (Tangerino, 2023, p. 32 a 33):

Um possivel resultado da fiscalizagdo é a deteccdo de um ilicito tributario, gatilho para um
langamento de oficio; esse mesmo tipo de langamento pode ocorrer agora como resultado da
verificacdo da Administracdo das informag6es constantes do assim chamado langamento por
homologacdo. No que interessa ao direito penal tributério, que necessita de uma infracdo
tributaria como condi¢cdo de habitacdo do poder punitivo criminal, apenas tem relevo,
portanto, o lancamento de oficio. Mesmo nas hip6teses em que a competéncia € do
contribuinte, inclusive a de declarar a destempo, ou de corrigir a base de calculo, e pagar o
montante gerado a titulo de penalidade, o ato juridico subsequente sera (i) de homologacéo;
(i) de medidas tendentes a cobranga — quando a discordancia se der no campo do quantum
pago; ou (iii) um langamento de oficio. Assim, 0 emprego ao conceito de multa automatica,
nas hipoteses de o contribuinte ter o poder de constituir a relagdo juridico-tributaria, tem
pouca serventia, uma vez que, ao fim e ao cabo, discordando a Administracdo, ou bem
emprega medida de cobranga, ou realiza lancamento de oficio. Esse lancamento se
materializa em um instrumento material denominado auto de infrac&o. Referido suporte fisico
documenta dois atos administrativos amalgamados, introdutores de duas normas individuais
e concretas, mas que sdo juridicamente distintos: (i) ha uma relacdo cujo antecedente é um
fato juridico-tributario licito e cujo consequente é uma relacdo juridico tributaria de tributo;
(ii) e outra, cujo antecedente é uma infracdo, cujo consequente € a instituicdo de um liame
juridico sancionatorio, seja pelo pagamento de uma multa, seja pela imposicdo de uma
conduta de fazer ou de ndo fazer, como ensina Paulo de Barros Carvalho.

43 Art. 149. O langcamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: IV - guando se comprove falsidade, érro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na
legislacéo tributaria como sendo de declaracéo obrigatéria; VII - quando se comprove que o sujeito
passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao;
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Nessa linha de raciocinio, com a fiscalizagdo, inicia-se 0 processo de acertamento, ou
determinacdo ou exigéncia do crédito tributario. Na sua primeira fase, se reconhecida a
existéncia de obrigacdo tributaria em relacdo a qual a administracdo puablica ndo teve
conhecimento em virtude do emprego de fraude, ocorrerd a lavratura do auto de infragdo, com
o0 lancamento de oficio e a constituicdo do crédito tributario — até aqui temos a primeira fase do

procedimento administrativo fiscal (ndo contenciosa).

Poderd, no entanto, ocorrer a segunda fase, marcada pela resisténcia a pretenséo fiscal em razao
da impugnacgédo ao lancamento realizada pelo sujeito passivo - temos aqui a segunda fase —
contenciosa. A segunda fase ¢ marcada pela aplicacdo dos principios do devido processo legal,
ampla defesa e contraditorio e podera nela ocorrer a alteracdo do langcamento regularmente
notificado ao sujeito passivo, razdo pela qual ocorre a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario até o fim da discussdo administrativa (art. 5°, LIV, da CF* e arts. 145, 1%, e 151, IlI,
ambos do CTN%).

Portanto, hd um verdadeiro direito conferido pelo ordenamento juridico ao contribuinte de se
defender na seara fiscal para combater lancamentos indevidos ou cobrancas absurdas, incorretas
ou abusivas da administracdo publica, a qual, inclusive, poderia estd a entender que o
contribuinte se valeu de fraude para sonegar, sem que sequer o tenha feito ou mesmo que tenha
havido de fato o surgimento de uma obrigacdo tributaria contra ele (Machado, 2024, p.486 a
488; Tangerino, 2023, p. 32 a 33; Araujo, 2008, 18 a 22; Supremo Tribunal Federal, 2003, p.
117 a 119).

Diante de tais compreensdes, pode-se perceber que, enquanto nao acertado o crédito tributario
de forma definitiva, havera repercussdo na propria afetacdo aos bens juridicos tutelados pelo
artigo 1°, I a IV, da Lei 8.137/90. Com efeito, apesar de a fraude fiscal praticada pelo sujeito
passivo ter provocado dano ao bem juridico da verdade informacional, ndo se pode considerar

que ha dano ao bem juridico da arrecadacdo tributaria, a qual (esta ultima) se relaciona aos

4 Art. 5° LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

4 Art. 145. O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude de: | -
impugnacdo do sujeito passivo;

4 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: 111 - as reclamagdes e 0s recursos, nos térmos das
leis reguladoras do processo tributario administrativo;
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parametros definidos pelo sistema tributario e pela politica arrecadatéria adotada pelo nosso
sistema juridico tributario. Ndo pode, portanto, o direito penal entender a arrecadacdo tributaria
e, pois, qual conduta leva a um prejuizo arrecadatorio concreto — e assim ao bem juridico da
arrecadacdo tributaria - num sentido absolutamente diverso daquele que o proprio sistema
tributério considera como conduta lesiva a arrecadacao fiscal do ponto de vista da exigibilidade
do adimplemento da obrigacdo principal. No Direito Tributario, s6 pode haver dano a
arrecadacdo tributaria quando haja obrigacdo e crédito tributario exigiveis, respeitando a
garantia do direito de defesa do contribuinte e, portanto, ao devido processo legal na seara
tributaria mediante a impugnacao e recursos fiscais, apenas surgindo o ilicito fiscal em relacéo
ao ndo adimplemento da obrigacédo principal apds o encerramento da discusséo na seara fiscal
com a consequente escolha do sujeito passivo de ndo adimplir o crédito definitivo (Malan, 2007,
p. 10; Ruivo, 2019, p. 5; Aradjo, 2008, 18 a 22; Pignitaro, 2013, p. 45 a 47; Aires, 2010, p. 58
a59, 135, 186 a 187).

Logo, ndo pode o Direito Penal dizer de forma contréria, estabelecendo um momento ou um
significado distinto para o dano, em razdo da ultima ratio do Direito Penal e da Unidade Juridica
do Ordenamento. O tipo de sonegacdo fiscal material confere especial desvaloracdo ao prejuizo
causado pelo ndo adimplemento da obrigacdo principal, sendo necessario que, antes, haja um
ilicito (uma infracdo fiscal) na seara tributaria, quanto a dimensdo desvalorada pelo tipo
relativamente ao bem juridico tutelado da arrecadacdo tributaria, para que se respeite a
subsidiariedade do direito penal, a unidade juridica e, assim, a ldgica do sistema juridico. Por
isso € que deve se observar a dupla tipicidade para analise de tal delito, é dizer, deve-se ver se
as dimensdes desvaloradas que os bens juridicos protegidos pelo tipo penal do art. 1°, inc. | a
IV, ja foram lesionadas em sua seara de origem a partir da realizacdo de uma infragdo fiscal na
esfera administrativo-tributaria correlata a cada qual dessas dimensdes (Malan, 2007, p. 10;
Ruivo, 2019, p. 5; Araujo, 2008, 18 a 22; Pignitaro, 2013, p. 45 a 47; Aires, 2010, p. 58 a 59,
135, 186 a 187).

Como consequéncia, ndo se pode entender de outra forma. Do modo como o tipo penal de
sonegacao fiscal material esta construido e numa analise unificada das demais normas do
ordenamento juridico - in casu, sobretudo as do Direito Tributario -, é a exigibilidade do crédito
0 especial fator que anuncia a consumacao do crime do artigo 1°, inc. I a IV, da Lei 8.137/90,

na medida em que o crédito exigivel é aquele passivel de exigéncia coercitiva da Administracéo
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(ndo a toa o artigo 20147 do CTN condiciona a propria inscricdo em divida ativa ao esgotamento
do prazo estabelecido para o pagamento). Logo, a consumagéo do crime de sonegacao fiscal
material, seja quando o sujeito passivo se mantenha inerte apos o lancamento de oficio, seja
apos a decisdo administrativo-tributaria final, ocorrera no momento do vencimento do prazo
para o adimplemento do crédito lancado em carater definitivo*, ou seja, apés encerrado o prazo
para seu pagamento (que em regra é de 30 dias ap0s a notificagdo do sujeito passivo, caso nao
disponha o ente federativo com competéncia para instituir o tributo de forma diversa, conforme
art. 160 do CTN) e, com isso, surgido o ilicito tributario. Na verdade, a dominabilidade sobre
0 resultado do crime € restituida ao autor, com a abertura do prazo para adimplir o crédito
acertado em definitivo, ou pela decisdo administrativa final, ou em razéo de néo se ter recorrido
do langcamento e, com isso, aceitar presumidamente o que fora lancado. Essa concluséo é valida
para todos os tributos e, portanto, todas as modalidades de langcamento correlatas; é dizer, até
nos casos de langcamento por homologacdo, em que a constitui¢ao da relacdo juridico-tributaria
é pragmaticamente realizada pelo sujeito passivo. Isso porque ou a Administracdo homologa o
lancamento e ndo nascem tanto o ilicito tributario como o penal (isto €, s6 surgira o crédito e,
pois, a exigibilidade do que foi homologado, e ndo da parte que ndo o fora em virtude das
fraudes perpetradas pelo sujeito passivo); ou a Administragdo ndo homologa e realiza o
lancamento de oficio, fazendo retornar ao paradigma do artigo 142 do CTN (conglobando tal
lancamento a matéria tributavel que fora alvo das a¢fes ou omissées fraudulentas de sonegacéo)
(Tangerino, 2023, p. 79 a 80; Brasil, 1966).

De tudo quanto exposto, pode-se concluir, a partir do que ja foi investigado nesta monografia,
que a simula vinculante 24 confere ao lancamento definitivo do crédito tributario — seja pela
conformacao e ndo recorribilidade do sujeito passivo, seja apos o acertamento final da discussao
administrativa — o carater de elementar do tipo penal, ja que o legislador utilizou os elementos
normativos “tributo”, “contribui¢do social” e “qualquer acessorio”, significantes de crédito
tributario relativo a obrigacdo principal tanto de tributo, como de penalidade pecuniaria e, ao
que parece da percepcdo dos tribunais a respeito desse crime, relativo também aos juros de

mora. 1sso se evidencia, porque a proposta de simula aceita foi aquela realizada pelo Ministro

47 Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.

8 Art. 160. Quando a legislacdo tributéria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito
ocorre trinta dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do lancamento.
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Cezar Peluso, que evidenciou, em seu voto, no HC 81.611-8/DF, o seu posicionamento pela
natureza de elementar do tipo penal, tendo deixado isso expresso na sumula ao usar “ndo se

tipifica” (Supremo Tribunal Federal, 2003, p. 189 a 193; Brasil, 2009).

E possivel concluir também que a sua natureza de elementar no se da apenas por uma op¢ao
realizada em sede de simula vinculante, mas sim porque é a mais logica e coerente com uma
analise unificada do Direito, & luz da Unidade Juridica e da subsidiariedade do Direito Penal. E
evidente, na verdade, que essa foi uma escolha do legislador ao criar um crime material de
sonegacdo fiscal no artigo 1° da Lei 8.137/90, fugindo da tradi¢do da sonegacao formal da Lei
4.729/65 (art. 1°), mas, ainda assim, mantendo a sonegacao fiscal formal no artigo 2° da Lei
8.137/90.

A mesma pena da sonegacao fiscal formal foi mantida de uma lei para a outra; e a da sonegacgéo
fiscal material foi constituida de forma muito mais agravada, como mostramos anteriormente.
Essa diferenca de pena nos parece ser explicavel a luz do que é juridicamente mais grave, do
ponto de vista de lesdo ao bem juridico: 1°- apenas a realizacdo de fraude (lesdo a verdade
informacional) para sonegar, mas sem que tal resultado seja necessario (perigo de lesdo a
arrecadacao tributaria) — sonegacéo fiscal formal; ou 2°- a realizacdo de fraude (lesdo a verdade
informacional) com a efetiva sonegacdo (lesdo a arrecadacdo tributaria) — sonegacdao fiscal
material, que s6 ocorre quando o crédito que engloba a obrigacdo principal do tributo ou da
penalidade pecuniéria esta definitivamente acertado e exigivel, com a op¢do do sujeito passivo
de ndo adimplir tal crédito dentro do prazo legal apds o acertamento definitivo (Brasil, 65;
Brasil, 90).

Se néo fosse assim, pragmaticamente, ndo haveria maiores distin¢des entre a sonegacéo fiscal
material para a sonegacdo fiscal formal, pois 0 momento das fraudes seria 0 mesmo, assim
como a consumacéo de ambos os delitos, visto que as agdes ou omissdes fraudulentas que estdo
no artigo 1° parecem constar no artigo 2°, apesar de escritas de outra forma, razéo pela qual néo
haveria racionalidade em tamanha distin¢do de pena para condutas que aparentemente seriam

as mesmas do ponto de vista préatico (Brasil, 1990).

Obviamente, parece-nos que a segunda opgdo possui maior gravidade (sonegacdo fiscal
material), sobretudo porque deixa evidente a referéncia a “qualquer acessério” como objeto de
reducdo ou supressdo, e, nesse caso, de fato ndo poderia o crime se consumar em relacéo a tal
objeto do tipo no momento das fraudes, enquanto ndo houvesse o langcamento de oficio a fim

de apura-las, bem assim as infragdes tributéarias e o crédito relativo, ainda que se invoque o

67



argumento de que o crédito surge no momento da ocorréncia do fato gerador (o que explicamos
anteriormente), porque apenas no momento do lancamento de oficio é que se aplica a
penalidade pecunidria, as multas tributarias (s6 surge depois — 0 momento da sua constitui¢éo
é 0 do lancamento de oficio) (Bundchen, 2009, p. 13). Ou seja, ainda que seja possivel ao sujeito
passivo saber quanto deve pagar no caso de tributo sujeito a homologacao ou antecipacéo, isto
ndo e possivel para a penalidade pecuniaria, ou multas tributérias (elementar englobada por
qualquer acessoério), que efetivamente s6 é aplicada no momento do langamento que vira de
oficio para os casos de sonegacdo (Brasil, 66). Nessa linha de raciocinio, essenciais sdo 0s

ensinamentos de Somaia Gasel (Biindchen, 2009, p. 13):

A multa tributéria é espécie de sangéo fiscal, que representa uma consequéncia negativa
prevista no ordenamento juridico, por ser oriunda de atos omissivos ou comissivos do sujeito
passivo relativos ao descumprimento de obrigacdo tributaria principal, representadas pelo
atraso no pagamento de tributo; pela falta de recolhimento do tributo e pela sonegacao de
tributo, e ao descumprimento de obrigacdo acessoria. A multa por infragGes tributaria é de
natureza pecunidria porque se expressa numa obrigacdo de dar determinada quantia em
dinheiro ao sujeito ativo. Com isso, representa diminuicao de bens juridicos do infrator, a fim
de precipuamente reparar o mal que haja causado e reprimir o cometimento de infragdes
futuras, mas, por vezes, as multas podem ser aplicadas com o efeito de indenizacéo,
ressarcimento ou compensacdo, a fim de privar o infrator de eventual beneficio ilicito
advindo do ato praticado como, por exemplo, ganho financeiro com o atraso no pagamento
do tributo. [...] As multas por infra¢fes tributérias sdo constituidas pelo langamento de oficio,
gue consiste no procedimento administrativo de competéncia privativa da autoridade fiscal,
no qual seréd proposta a aplicacao da penalidade cabivel, mediante a verificacdo da ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, a determinacao da matéria tributavel, o calculo
do montante do tributo devido e a identificacdo do sujeito passivo. Este procedimento
administrativo é consubstanciado na lavratura do auto de infracdo, que para efeito de validade
deve ser regularmente cientificado o sujeito passivo.

Por fim, parece muito mais coerente, diante da politica criminal brasileira voltada a arrecadacéo
tributaria, ao colocar, como causa extintiva de punibilidade, o pagamento integral do débito, e
ndo a autodenuncia tributaria, que ha um notével interesse de arrecadar (Camargo e Silveira,
2018, p. 19 a 20), incutindo, pois, no tipo de sonegacdo fiscal material, para além da propria

multa de mora, também os juros de mora*®, como significativo do elemento normativo

49 Biindchen explica a diferenca entre multa de mora e juros de mora (Biindchen, 2009, p. 16): “Multa de mora e
juros de mora séo acréscimos legais incidentes sobre o valor do tributo quando a obrigagdo principal nao foi
cumprida dentro do prazo estabelecido pela legislacdo. A multa de mora tem a fun¢do de induzir e a0 mesmo
tempo advertir o sujeito passivo a cumprir a obrigacdo principal até a data certa e do modo certo, dirigindo-se ndo
sO a pontualidade no cumprimento da obrigacdo, como ao préprio modo pelo qual se cumpra a obrigagdo. Assim,
incidird multa de mora quando o recolhimento da obrigacdo for parcial e fora do seu prazo de vencimento. Os
juros de mora se vinculam ao ndo cumprimento da obrigagdo de pagar, no tempo certo, divida de valor pecuniério.
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“qualquer acessorio” (Machado, 2022, p. 382) até o momento em que se der 0 acertamento de
forma definitiva do crédito tributério (isto €, até esse momento este objeto do tipo estara se
implementando). Ainda que pareca estranho que 0s juros de mora posterior ao acertamento
definitivo ndo integre o tipo de sonegacdo fiscal, ja que sua consumacdo sobrevém com o
vencimento do prazo para o adimplemento do crédito definitivamente langado, o fato de ser o
pagamento integral causa de extincdo de punibilidade para a sonegacdo fiscal material a
qualquer tempo (Camargo e Silveira, 2018, p. 19 a 20) torna, de certa forma, ndo estranho que
0s juros de mora até esse momento também seja elementar do tipo, diante da politica criminal-

fiscal arrecadatoria vigente na atualidade e do entendimento dos tribunais.

Por conseguinte, diante do que esta posto no plano legislativo, doutrinario e jurisprudencial,
percebe-se, diante do que foi analisado, que o crime de sonegacdo fiscal material ndo se
consuma no momento das acdes ou omissdes fraudulentas, previstas nos incisos | a IV, mas sim
apds o acertamento definitivo do crédito tributario com a superacdo do prazo para pagamento
respectivo, sobretudo porque o proprio objeto do tipo surge depois das acGes fraudulentas
(crédito tributario, referente a tributo ou qualquer acessorio), quando a dominabilidade sobre o
conteudo da acdo tipica retorna ao autor para que entdo realize o adimplemento do crédito e ndo
consume o crime, ou ndo o faca, sucedendo a consumacéo. Revela-se, assim, como um delito
com necessaria pluralidade de atos: primeiro, os atos de acdo ou omissdo fraudulentos previstos
nos incisos | a IV e, depois, 0 de omisséo de ndo adimplir o crédito tributario lancado em carater
definitivo dentro do prazo legal para o seu adimplemento - atos esses que devem estar presentes
cumulativamente para a sua consumacao (Roxin e Greco, 2024, p. 553; Tangerino, 2023, p. 79
a 80). Tal conclusdo talvez pareca estranha aos penalistas, mas de fato esse delito é sui generis,
dai por que tamanha dificuldade de compreensdo dos seus contornos e tantas complicaces

dogmaticas quanto a sua analise.

No Direito Tributario Brasileiro, existe a Taxa de Selic de Juros, que é aplicada com o fim de reparar o efeito do
ndo pagamento do tributo para as contas do Pais.”
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4 A (IM)POSSIBILIDADE DE CONTINUIDADE DELITIVA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL MATERIAL DIANTE DE UM UNICO LANCAMENTO
DEFINITIVO DO CREDITO TRIBUTARIO?

Enfrentadas as problematicas anteriormente expostas, ja se sabe o total contorno da tipicidade
do crime de sonegacéo fiscal material e, portanto, qual é o seu momento de consumacao. 1sso
é de extrema relevancia para a resolugdo do problema aqui investigado, isto €, como se deve

analisar a continuidade delitiva no crime de sonegacéo fiscal?

Aparentemente, € de facil resolucdo tal problematica. Basta seguir as consideraces
anteriormente apresentadas quanto ao artigo 1°, incisos | a 1V, da Lei 8.137/90 em conjunto
com os parametros adotados pelo nosso Cdodigo Penal em relacdo ao crime continuado em seu
art. 71:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-
Ihe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

No entanto, como se vera a seguir, a resposta ndo tem parecido tdo simples, a0 menos aos
tribunais brasileiros, especialmente ao nosso Tribunal de Cidadania — o Superior Tribunal de

Justica, legitimo intérprete da legislacdo federal (Brasil, 1988).

Portanto, explicar-se-4 em que consiste o crime continuado, ou continuidade delitiva, em
conformidade com o que foi adotado legislativa e dogmaticamente em nosso Pais. Em seguida,
serd mostrado como tem sido aplicada e compreendida a continuidade delitiva no crime de
sonegacdo fiscal no Brasil. Por fim, sera evidenciado como deve ser feita a sua correta
aplicacdo, em conformidade com a analise logica do que estd posto no ordenamento juridico

brasileiro.

4.1 A CONTINUIDADE DELITIVA NO BRASIL
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Quando ha pluralidade de crimes, quando o agente comete dois ou mais delitos por meio de
uma ou mais condutas, fala-se em concurso de crimes. O Cédigo Penal de 1940 prevé: i) o
concurso material (ou real); ii) o concurso formal (ou ideal); e o crime continuado (ou
continuidade delitiva). Diante dessas varias modalidades de concurso de delitos, a Doutrina
apresenta diversos sistemas tedricos que buscam dar maior certeza, efetividade e utilidade
social na aplicacdo da pena, dentre os quais, mais se destacam: i) o cimulo material; ii) o

cumulo juridico; iii) a absorcéo; e iv) a exasperacdo (Carvalho, 1999, p. 1).

No que importa ao tema desta monografia, deve-se limitar a analise ao crime continuado, ou
continuidade delitiva. Nesse sentido, fala-se em continuidade delitiva quando o agente, através
de mais de uma conduta, pratica mais de um crime da mesma espécie, guardando tais delitos
um liame quanto ao tempo, lugar, maneira de execucao e outras caracteristicas que facam
presumir a continuidade (art. 71, caput, do CP). O Cddigo Penal Brasileiro adotou, para essa
modalidade, o sistema da exasperacao (Prates, 2019, p. 63). Desse modo, deve-se aplicar a pena
mais grave, entre as previstas para os delitos integrantes, acrescida de um quantitativo fixo ou
varidvel, com referéncia aos demais delitos que compdem o concurso de crimes, mais
especificamente, deve ser aplicada a pena de um s6 dos crimes, se idénticas; se diversas, deve-
se aplicar a mais grave, sendo aumentada em qualquer dos casos de um sexto (1/6) a um terco
(1/3) (Carvalho, 1999, p. 1 e 2).

Por relevancia tematica, veja-se o artigo 71 do Codigo Penal:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissao, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execugéo e outras
semelhantes, devem os subseqientes ser havidos como continuacgdo do primeiro, aplica-se-
Ihe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Em face disso, antes de explorar os contornos do crime continuado, € necessario fazer uma
ressalva de extrema importancia que impactara sobre o pilar 16gico para a resolucdo e conclusdo
da investigacdo desta monografia. Como podemos ver do artigo 71 do CP, € critério
imprescindivel para a existéncia de crime continuado que o agente tenha praticado dois ou mais
crimes da mesma espécie (Brasil, 1940). E evidente, portanto, que a lei destacou, de forma
expressa, que o crime continuado precisa de duas ou mais condutas, eliminando qualquer
possivel confusdo com a reiteracdo de atos criminosos constitutivos de um mesmo

comportamento criminoso (um mesmo delito). E dizer, é necessario o reconhecimento das
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condutas criminosas previstas no tipo penal, de forma que os delitos que se configuram
necessariamente com mais de um ato ndo se enquadram na continuidade delitiva, a ndo ser que
varias condutas tipificadas (cada qual tendo dentro de si mais de um ato necessario) ocorram
sucessivamente, formando a continuidade pela repeticdo sucessiva da tipicidade. Logo, se
apenas se der a sucessdo de atos constitutivos de uma Unica infragdo penal, existird um delito
unico (Pimentel, 2009, p. 9). Validos, nesse sentido, 0s preciosos ensinamentos de Felipe

Machado Prates, distinguindo ato de acdo/conduta (Prates, 2019, p. 25):

O sentido das expressdes “ato”, “agdo” e “fato” possui especial relevancia no ambito do concurso de
crimes, por serem conceitos tomados como ponto de partida de diversas construgdes tedricas nesse
campo. Certamente, entre esses termos, o acolhido com menos controvérsia na doutrina e nos tribunais
é 0 de “ato”, referido quase sempre como 0 menor recorte possivel de uma a¢do, um movimento corporal
indivisivel ou uma unidade minima do comportamento humano gerada por uma unica manifestagao de
vontade. Seriam atos, por exemplo, efetuar um disparo com uma arma de fogo ou desferir uma facada.
A acdo é costumeiramente tida, por sua vez, como um ato ou uma pluralidade de atos que, sob
determinada Otica, sdo passiveis de serem interpretados como uma unidade de sentido. A acéo, assim,

seria a conduta humana passivel de ser formada tanto por um conjunto de atos quanto por um dnico ato.

Enfrentada tal distin¢do basilar, é hora de adentrar no crime continuado, mais especificamente.
Ha trés teorias de relevancia em relacdo ao crime continuado, com implicacfes sobre a sua
analise e repercussdes no sistema dogmatico que determinado pais adota. S&o elas: i) a Teoria
subjetiva; ii) a teoria objetivo-subjetiva; e iii) a teoria objetiva, merecendo a explicacédo
irretocavel de Cézar Roberto Bitencourt (Bitencourt, 2020, p. 1928 a 1930):

Teoria subjetiva — Para essa teoria ndo tém importancia os aspectos objetivos
das diversas agdes, destacando como caracterizador do crime continuado
somente o elemento subjetivo, consistente na unidade de propdsito ou de
designio. [...] A concepc¢do puramente subjetiva do delito continuado foi, com
razdo, qualificada de “absurdo 16gico e dogmatico”, pois regride as origens
historicas do instituto, de dificil compreensdo e aplicacéo. b) Teoria objetivo-
subjetiva — Essa teoria, além dos requisitos objetivos, exige unidade de
designios, isto €, uma programacao inicial, com realizagdo sucessiva, como,
por exemplo, o operario de uma fabrica que, desejando subtrair uma geladeira,
o faz parceladamente, levando algumas pecas de cada vez. Em sintese, a teoria
objetivo-subjetiva exige unidade de resolucdo criminosa e homogeneidade de
“modus operandi”. [...] ¢) Teoria objetiva — Para essa teoria, apuram-se 0s
elementos  constitutivos da continuidade delitiva  objetivamente,
independentemente do elemento subjetivo, isto é, da programacao do agente.
Despreza a unidade de designio ou unidade de resolucdo criminosa, como
elemento caracterizador do crime continuado. E o conjunto das condigdes
objetivas que forma o critério aferidor da continuacéo criminosa. Essa teoria,
que nasceu na Alemanha, é a adotada pelo nosso Cédigo.
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O Legislador Brasileiro, portanto, quanto ao crime continuado, abracou a teoria objetiva no
Cadigo Penal de 1940, acompanhando a doutrina predominante na Alemanha. Foi dispensada,
assim, a chamada unidade de designios ou de ideacdo delituosa, passando-se a deduzir, a partir
da teoria objetiva, 0 conceito de agdo continuada dos elementos constitutivos exteriores da
homogeneidade. Portanto, os elementos componentes do crime continuado, sob tal vertente
tedrica, devem ser apurados por meio de critérios objetivos, independente do elemento
subjetivo, isto &, da predisposi¢do ou da deliberacdo delituosa do agente, configurando-se, pois,
a continuidade delitiva pelo encaixe factual com critérios ou condi¢es objetivas demarcadas
(Pimentel, 2008, p. 3; Carvalho, 1999, p. 5).

H& quem entenda, por outro lado, ap6s a reforma do cddigo penal de 1940, em 1984, que o
antigo paradigma causal restou superado, estando superado o critério objetivo para a analise da
continuidade delitiva, pois o sistema finalista foi adotado como paradigma da parte geral do
Cadigo Penal. Sustenta-se, nesse sentido, que o novo modelo de estrutura do fato punivel
trouxe um novo paradigma objetivo-subjetivo, devendo-se interpretar o fato punivel continuado
sob uma leitura das dimensdes objetiva e subjetiva. Deveria ser observado, para essa vertente,
um dolo de continuacdo (um dolo unitario abrangente do conjunto de acfes tipicas em
continuacdo em condic¢des de tempo, lugar, modo de execucao etc.). Isso implicaria a exclusao
da continuidade em casos de imprudéncia (de crimes culposos), por ser conceitualmente
incompativel (Dos Santos, 2020, p. 418 a 420; Brasil, 1984).

Como essa divergéncia ndo possui impacto sobre a concluséo do presente trabalho, assim como
o0 crime de sonegacéo fiscal material apenas admite a modalidade dolosa (Brasil, 1990), prefere-
se ndo investigar a fundo tal problematica, ficando com a parcela dominante da doutrina,
segundo a qual, como exposto anteriormente, se aplica a teoria objetiva em relacdo ao crime

continuado.

O crime continuado consiste numa ficgédo juridica, segundo a qual existem diversos crimes, com
tipos penais realizados de forma individual, mas que, por raz6es de politica criminal, sdo
considerados como se fosse um unico delito. No Brasil adotou-se a teoria da ficgdo juridica
(Bitencourt, 2020, p. 1925 a 1928). Em razdo disso, ha verdadeiras consequéncias praticas
derivadas de tal natureza. Quanto a prescri¢éo, por exemplo, o acrescimo de pena derivado do
crime continuado ndo é computado para efeito de analise prescricional, sendo analisado cada
crime de forma isolada, isto é, parte da continuidade pode estar prescrita, e a outra ndo (é dizer,

os crimes individualmente considerados podem estar prescritos, e os demais nao) (Pimentel,
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2008, p. 3a5). Areferida natureza, a nosso ver, ja foi inclusive pacificada no Supremo Tribunal
Federal ao editar a SUmula 497°°, segundo a qual “Quando se tratar de crime continuado, a
prescricdo regula-se pela pena imposta na sentenca, ndo se computando o acrescimo decorrente
da continuacao” (Supremo Tribunal Federal, 1969). Com precisdao, Magalhaes Noronha explica
as teorias existentes a respeito da natureza do crime continuado, evidenciando que a teoria da

ficcdo é a mais acertada quanto ao delito continuado (Noronha, 2004, p. 275 a 276):

Trés teorias existem acerca da natureza do crime continuado. A teoria da unidade real entende
que a pluralidade de violagdes juridicas forma um ato delituoso Unico. A da fic¢do juridica
afirma também a existéncia da unidade, porém esta é uma fictio juris; ndo é substancial, mas
provém da vontade do legislador. A teoria mista nega a unidade ou pluralidade de violacéo,
vendo antes um terceiro crime. Parece-nos, ao contrario do que sustenta 0 eminente Roberto
Lyra, que mais exata € a da ficcdo juridica. No delito continuado ha multiplicidade de crimes
— de cada vez o agente realiza o tipo definido em lei — mas por politica criminal considera-se
que se trata de cri-me Gnico. E esta teoria, alias, a que esta de acordo com as fontes historicas

do instituto, como ja se viu.

Impende destacar que o crime continuado ndo pode ser confundido com o permanente. Este
altimo se da quando a consumagcdo se protrai (se prolonga) no tempo, dependente, pois, do
sujeito ativo, a exemplo do carcere privado. Tanto ndo podem se confundir, que inclusive pode
ocorrer crime continuado de crime permanente. Por exemplo, caso uma pessoa em carcere
privado consiga fugir e, logo depois, é alcancada pelo criminoso, sendo novamente
enclausurada, dar-se-a continuidade delitiva. Também pode haver crime continuado em crimes

omissivos e em delitos culposos (Noronha, 2004, p. 276).

Magalhdes Noronha explica que, diante da nossa legislacdo (o artigo 71 do CP), os elementos
do crime continuado s&o: a pluralidade de agdes ou omissodes; a pluralidade de delitos da mesma
espécie; e a continuacdo, na medida em que 0s crimes posteriores devem continuar o primeiro.
Desse modo, conforme explica, a lei ndo confere ao juiz o arbitrio de caracterizar a continuacao,
visto que lhe da dados objetivos de orientacdo: condic¢des de tempo, lugar, maneira de execugéo
e outras semelhantes. E o que se chama de analogia intra legem, facultando a lei a investigag&o
de circunstancias semelhantes as descritas no artigo e que podem revelar o crime continuado
(Noronha, 2004, p. 275).

50 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2108
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Sob tal perspectiva, ha requisitos que devem ser observados cumulativamente para que possa
ser reconhecido o crime continuado. S&o eles: i) a pluralidade de condutas (0 mesmo sujeito
deve realizar duas ou mais condutas, isto é, ndo basta uma Unica conduta que se desdobre em
varios atos); ii) pluralidade de crimes da mesma espécie (alguns doutrinadores entendem que
delitos da mesma espécie sdo somente os previstos no mesmo dispositivo legal; outros, que sao
da mesma espécie os delitos lesivos do mesmo bem juridico, apesar de tipificados em
dispositivos distintos. O entendimento majoritario é o de que existe continuidade entre delitos
semelhantes nos seus tipos fundamentais, por seus elementos objetivos e subjetivos, violadores
do mesmo interesse juridico); iii) nexo de continuidade: isto &, tem de ser verificado por meio
das circunstancias de tempo (deve haver uma conex&o temporal entre as condutas praticadas,
uma uniformidade entre as a¢Ges sucessivas), lugar (deve haver uma conexao espacial entre 0s
delitos da mesma espécie), modo de execucdo (deve haver semelhanca na maneira de praticar
0 crime) e outras semelhantes (aqui a lei faculta a investigacao de circunstancias semelhantes
as enunciadas anteriormente, abrangendo, com essa expressdo genérica, qualquer outra
circunstancia de que se possa deduzir a continuidade). Tais circunstancias referentes ao nexo
de continuidade devem ser analisadas em conjunto, e ndo individualmente, desnaturando a

auséncia de qualquer uma delas a continuidade delitiva (Bitencourt, 2020, p. 1930 a 1934).

Por fim, é necessario lembrar que o Cddigo Penal Brasileiro ainda prevé, em seu artigo 71, 8
Unico®!, o crime continuado especifico, modalidade essa que, para além dos requisitos do crime
continuado “comum”, exige outros: 1) crime doloso; ii) vitimas diferentes; iii) violéncia ou
grave a pessoa. Nesse caso, 0 juiz levard em consideracdo, na aplicacdo da pena: i) a
culpabilidade; ii) os antecedentes; iii) a conduta social; iv) a personalidade; v) os motivos e
outras circunstancias do delito, podendo aumentar a pena de um sé dos delitos, se idénticas, ou
amais grave, se distintas, até o triplo, com a observancia das regras do paragrafo Unico do artigo
70 e do art. 75 do CP (Carvalho, 1999, p. 2 e 3). No entanto, esta modalidade néo sera objeto
de investigacdo no presente trabalho, visto que ndo é aplicavel ao crime de sonegacao fiscal,
por faltar o requisito da violéncia ou grave ameaca a pessoa (Brasil, 1940; Brasil, 1990).

5L Art. 71 - Paragrafo tnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais
grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Unico do art. 70 e do art. 75 deste Cadigo.
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4.2 A APLICACAO DA CONTINUIDADE DELITIVA AO CRIME DE SONEGACAO
FISCAL NO BRASIL: PERSPECTIVAS DE ANALISE

Apds percorrer esse longo caminho de andlises legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais, de
confrontagbes e conclusdes, conseguimos identificar a distinta peculiaridade do crime de
sonegacéo fiscal material, previsto no art. 1°, incs. | a IV, da Lei 8.137/90, a razéo penal qual
foi editada a simula Vinculante 24, qual a natureza do langcamento definitivo do tributo (ou
crédito tributario), ndo apenas a partir do enunciado sumular e em razdo dele, mas também da
prépria forma como o delito foi construido no tipo penal, ao incutir os elementos normativos
“tributo”, “contribui¢do social” ou “qualquer acessorio” e, portanto, estatuir, como objeto de
supressdo ou reducdo, o crédito tributario referente aos tributos, as penalidades pecuniarias e,

até mesmo, aos juros de mora.

Por fim, identificamos, como se d& o iter criminis desse delito, ao iniciar por meio da pratica
de atos ativos ou omissivos fraudulentos por parte do sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
diante do que entdo o Fisco realiza o auto de infracdo com o langcamento de oficio do crédito
tributario oriundo da apuracao fiscal dos atos fraudulentos de sonegacao. Em face disso, viu-se
que podera o sujeito passivo - e agente das fraudes fiscais - se conformar com o crédito lancado
ou se valer do seu direito de impugnacao na seara administrativo-fiscal até a Gltima discusséo,
com a superveniéncia da decisdo final. Ap6s um ou outro caso, é aberto o prazo para o
adimplemento do crédito acertado definitivamente, retorna a dominabilidade ao autor do delito
sobre o conteldo da acdo tipica, e, por fim, optando pelo inadimplemento, sobrevém a

consumacéo do crime de sonegacao fiscal material.

Esses pardmetros légicos devem ser relembrados, porque servirdo de norte sobre a maneira
como deve ser entendida a aplicabilidade da continuidade delitiva no crime de sonegacao fiscal

material.

Sem embargo, o entendimento que tem sido aplicado, quanto a isso, em nosso pais tem trazido
severas contradi¢Oes, evidenciando uma verdadeira irracionalidade ou um punitivismo de
ocasido para aplicar o instituto do crime continuado em casos incabiveis no crime de sonegacéao
fiscal material, aumentando a pena concreta aplicada ao agente, possibilidade muitas vezes um
regime de pena cujo inicio ja pode ser o de privacdo de liberdade (semiaberto), em casos em

que aparentemente isso ndo teria qualquer cabimento, se ndo aplicado o crime continuado.
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Pois bem, é de se examinar melhor o tema, pois critica sem fundamento ndo passa de mero
devaneio. Com efeito, diante da problemaética, a doutrina costuma informar que a continuidade
delitiva € muito comum em matéria tributaria, atrelando a repeticdo sucessiva e repetida das
obrigacOes tributarias, muitas vezes més a més, com a repetida pratica de sonegacdo do
contribuinte, caso o agente atue para sonegar (Paulsen, 2024, p. 319). Sem embargo, néo traz
maiores discussdes ou debates acerca dos problemas dogmaticos que merecem ser enfrentados,
limitando-se - pesa dizer - a indicar que a jurisprudéncia tem admitido a aplicacdo da
continuidade, quando o contribuinte falsifica certos documentos fiscais repetidamente por anos

seguidos em referéncia a sonegacao fiscal material®? (Machado, 2022, p. 117).

E latente, e ndo se pode negar. Sobressai, sem duvida alguma, que tem sido a jurisprudéncia o
grande palco das discussdes e, pois, da construcdo do entendimento que tem sido aplicado em
matéria de continuidade delitiva no crime de sonegacdo fiscal material. Com efeito, merece
destaque o posicionamento construido no Superior Tribunal de Justica, especialmente porque
se trata do legitimo intérprete da lei federal e, assim, do artigo 71 do Cddigo Penal (Brasil,
1988).

Sob tal perspectiva, deve-se ter contato com 0s seus precedentes. Sendo assim, por exemplo,
no HC 418.256 - SP>3, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, pode-se conferir
0 entendimento em relagdo ao crime continuado aplicado num caso de sonegagéo fiscal
material. Na origem, o paciente havia sido condenado a pena de 3 anos de reclusdo, em regime
aberto, em conjunto com pena de 10 dias-multa, pela pratica do artigo 1°, 11, combinado com
os artigos 11 e 12, I, todos da Lei n° 8.137/90. No édito condenatorio de primeiro grau, foi
reconhecida a tese do crime Unico, e ndo de continuidade delitiva quanto a sonegacdo fiscal
material. A Defesa, informada, interpds apelacdo para a reforma de outros pontos. O Ministério
Puablico, a seu turno, interpds apelo para o reconhecimento da continuidade delitiva. O Tribunal
de Justica, contudo, negou provimento ao apelo defensivo, mas entendeu pela possibilidade de

continuidade delitiva em favor do Parquet (Superior Tribunal de Justica, 2017, p. 1 a 12).

52 REsp n. 1.848.553/MG, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 11/3/2021.

Julgado disponivel em: +.
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801002740&dt_publicacao=11/03/20
21

8 HC n. 418.256/SP, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 7/12/2017, DJe
de 15/12/2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702505028&dt_publicacao=15/12/20
17
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A defesa entdo impetrou Habeas corpus e alegou que ndo seria possivel o reconhecimento de
continuidade delitiva no caso, uma vez que se trataria de crime Unico, dado que apenas foi
lavrado um unico auto de infracdo, tratando-se, pois, de um unico delito, de modo que o

acréscimo em % seria desarrazoado (Superior Tribunal de Justica, 2017, p. 8).

Do acérddo do STJ, que denegou a ordem, & unanimidade, entendendo pela continuidade
delitiva, no entanto, constou que o crime continuado “ndo se confunde com a hipotese de crime
anico, quando ha a jungao de diversos atos que ndo refogem a execugdo de um tunico delito”;
“O delito de sonegacao fiscal (art. 1°, caput, da Lei 8.137/90) se perfaz com o exercicio de
alguma forma de fraude”; e que, como a conduta perpetrada pelo agente, descrita na inicial
acusatdria, indicava que, “no periodo de maio de 2006 a janeiro de 2010”, teria agido
continuadamente suprimindo “tributo no valor de R$ 1.002.116,48”, entendeu que “a conduta
atribuida ao paciente ndo pode ser tida por crime unico, havendo, em verdade, a ocorréncia de
uma pluralidade de crimes com varios resultados” (Superior Tribunal de Justica, 2017, p. 9 a

10). Arrematou-se, por fim, que (Superior Tribunal de Justica, 2017, p. 1 e 9 a 10):

Nesse diapasdo, 0 paciente incidiu por varias vezes no tipo incriminador, pois a insercéo
sucessiva e continuada de informagdes falsas nos registros contébeis impde multipla
responsabilidade penal. E nem que se diga que a lavratura de um Gnico auto de infracdo possa
influenciar de alguma forma na classificacdo delitiva. Ao contrario, é elemento
absolutamente incomunicével com os institutos penais em testilha, traduzindo-se apenas em
praxe administrativa com o desiderato de aquilitar o ndo pagamento do tributo e a penalidade
correspondente no @mbito administrativo. Assim sendo, acertada a aplicacdo da continuidade
delitiva pelo Sodalicio estadual, observado o desdobramento de a¢des com unidade de
designios, na forma do art. 71 do Codigo Penal. No tocante ao quantum de aumento aplicado,
melhor sorte ndo assiste a impetrante. Isso porque conforme ressaltado pelo Tribunal de
Justica, a conduta delitiva ocorreu ao longo de quase quatro anos, tendo o réu perpetrado
diversas fraudes, totalizando quarenta e quatro vezes o delito fiscal. Nesse contexto,
escorreita a exasperacdo da pena na fragdo de 2/3 (dois tercos), pois condizente com a
jurisprudéncia firmada por esta Corte.

No agravo em recurso especial n° 1.971.092 - DF*, por sua vez, de relatoria do Ministro Joel
Ilan Paciornik, a despeito de a Defesa ter argumentado que embora houvesse diversos fatos

geradores de tributo, houve apenas um auto de infracdo e, por isso, haveria apenas um unico

54 AgRg no AREsp n. 1.971.092/DF, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 7/6/2022,

DJe de 10/6/2022. Encontrado em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202103012062&dt_publicacao=10/06/20
22
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crime, o acordao afirmou, em relacdo a continuidade no crime de sonegacédo fiscal material
relativamente a supressao ou reducdo de ICMS, o entendimento de que o réu praticou 39 crimes
contra a ordem tributaria, porque, nessa modalidade de tributo, ndo houve o recolhimento
mensal em meses continuos e, portanto, cada lancamento tributario® constituiria uma infracéo
penal, de modo que haveria continuidade delitiva (Superior Tribunal de Justica, 2022, p. 10, 4).
O préprio Ministro Rogério Schietti, em sede de Agravo em Recurso Especial de n° 2262169

- MG, do qual foi relator, teceu as seguintes consideracdes (Superior Tribunal de Justica, 2023,
p. 7):

Com efeito, o acorddo explicitou de forma clara o entendimento de que cada periodo mensal
de apuracdo do ICMS caracteriza um ilicito autbnomo, tese em perfeita consonancia com a
orientacdo jurisprudencial do STJ. [...] No caso de ICMS declarado e ndo pago, cada
lancamento mensal caracteriza um delito. Assim, em situacdo semelhante, o acorddo
recorrido esta correto ao consignar a continuidade delitiva, pois a fraude consistia na
escrituragdo indevida de créditos de ICMS na entrada de produtos para industrializag&o, cuja
apuracdo é mensal (Art. 129 do RICMS/2002). Incidéncia do entendimento estabelecido na
Stmula n. 83 do STJ. O procedimento de constituicdo do crédito tributario, por si s6, nao
determina a préatica de crime Unico ou da continuidade delitiva, pois pode englobar a analise
de vérias hipoteses de incidéncia e de descumprimento de obriga¢Ges acessorias em uma so
apuracao.

O proprio Supremo Tribunal Federal, com as devidas licengas, tem precedentes em relacéo a
continuidade delitiva no crime de sonegacéo fiscal material. E notavel, no entanto, que muitas
vezes a incoerente argumentacdo do recorrente pela ndo continuidade, bem como o pedido
realizado, provocam a reafirmacéo do crime continuado. Nesse sentido, no Recurso Ordinario
em Habeas Corpus 228.578%" - SP, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, destaca-se da
deciséo que o recorrente fora condenado por 250 vezes em continuidade delitiva. Alegou que a
multiplicidade de omissBes no envio de documentos seria correspondente a esséncia do crime

de sonegacéo fiscal material, ndo sendo cabivel a continuidade e, no pedido, contrario sensu,

55 Como nao parece estar totalmente evidente na decisdo, em razdo do que poderia haver ma compreenséo por
parte do leitor, € bom esclarecer que, ao referir cada langcamento tributario como infracéo penal, esta-se fazendo
referéncia ao langamento por homologacéo quanto a esse tipo de tributo (ICMS - langado através do langamento
por homologacdo em regra), e ndo ao langamento de oficio apuratorio da matéria tributavel de ICMS que néo foi
langcada, no momento oportuno, em razdo do emprego de fraudes.

56 AgRg no AREsp n. 2.262.169/MG, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
21/3/2023, DJe de 29/3/2023. Encontrado em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202203849636&dt_publicacao=29/0
3/2023

5" RHC 228578 / SP, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Julgamento: 02/06/2023, Publicagdo: 07/06/2023.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15358663825&ext=.pdf
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requereu a aplicacdo da continuidade delitiva no patamar minimo ou o reconhecimento do crime
em caréater culposo. Nesse cenario, o ilustre Ministro afirmou que (Supremo Tribunal Federal,
2023, p. 1a3):

Segundo consta dos autos (eDOC 20, p. 3) o recorrente deixou de informar a emisséo de
documentos fiscais a que estava obrigado no sistema de escrituracéo digital do Estado de S&o
Paulo, no periodo de maio de 2013 a julho de 2017. [...] As instancias ordinéarias entenderam
fundamentadamente que o recorrente decidiu voluntariamente deixar de realizar sua
escrituracdo fiscal acessoria, ao passo em gue permanecia emitindo notas fiscais. (eDOC 20,
p. 6) Acertadamente, apontou o STJ que “considerando as 250 vezes em que o paciente
praticou o delito, 0 aumento decorrente da continuidade delitiva foi corretamente aplicado
em 2/3.” Logo, confirma-se que o delito foi cometido por centenas de omissfes, que devem
ser havidas como continuacéo da primeira, na forma do art. 71 do Codigo Penal, corretamente
aplicado pelo acérddo recorrido. Logo, reputo inexistente ilegalidade manifesta ou
constrangimento ilegal passivel de correcdo pela via estreita do mandamus. Ante o exposto,
nego seguimento ao recurso ordinério em habeas corpus (art. 21, § 1°, RISTF).

H4, entretanto, uma evidente, absurda e gritante contradicdo desse entendimento, que se formou
no Superior Tribunal de Justica, tem sido aplicado muitas vezes nos tribunais de primeiro e
segundo grau e, inclusive, ja encontra guarida no Supremo Tribunal Federal ainda que de forma
incipiente - essa mesma Suprema Corte que editou a Sumula Vinculante 24, acolhendo a
proposta do Ministro Cezar Peluso, o seu entendimento de forma expressa no enunciado

sumular e todas as consequéncias dai decorrentes no campo Dogmaética Penal.

Com efeito, a incontestavel contradicdo radica em que esses mesmos Tribunais, que assim
entendem a continuidade delitiva no crime de sonegacao fiscal material, afirmam que este delito
s6 se consuma com o lancamento definitivo do crédito tributario, pois este consiste em

elementar do tipo penal, como veremos adiante.

A bem da verdade, é bom iniciar por onde se deu o nascedouro da Sumula Vinculante 24 e,
pois, pelo maior grau de autoridade no campo da interpretacéo das leis e de forga vinculante
das decisbes, o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 1988), para entdo irmos ao entendimento
também ecoado pelo nosso Tribunal de Cidadania (o Superior Tribunal de Justica), ao

incorporar o entendimento da referida sumula.

Nesse sentido, o Supremo € irretorquivel ao invocar o entendimento remansoso da
“Consolidacao da jurisprudéncia do STF que, ha muito, tem entendido que ‘a consumacao do

crime tipificado no art. 1° da Lei 8.137/90 somente se verifica com a constituicdo do crédito
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fiscal, comegando a correr, a partir dai, a prescri¢io’” (ARE 897714%) (Supremo Tribunal
Federal, 2015, p. 1.). O Supremo é muito claro ao informar a necessidade de constituicdo do
crédito tributario em carater definitivo na seara administrativo-fiscal para que o crime possa se
tipificar e, portanto, se consumar (RHC 122339 (Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 1):

Ementa: PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. PRESCRICAO. 1. Enquanto ndo se constituir, definitivamente, em
sede administrativa, o crédito tributario, sem que se caracterize, portanto, no plano da
tipicidade penal, o crime contra a ordem tributaria, tal como previsto no art. 1° da Lei n°
8.137/90, sequer serd licito cogitar-se da fluéncia da prescri¢éo penal, que somente se iniciard
com a consumacdo do delito (CP, art. 111, I) (HC 90.957, Min. Celso de Mello). 2. Recurso
ordinério constitucional em habeas corpus a que se nega provimento.

Pela relevancia, é necesséria a colacdo da ementa do HC n° 84555/RJ%°, de Relatoria do
Ministro Cezar Peluso, em que se pde em evidéncia que a “impossibilidade juridica do crédito
tributario” leva a necessaria inexisténcia do elemento normativo do tipo e, portanto, a

atipicidade do crime (Supremo Tribunal Federal, 2007, p. 359):

EMENTA: A(;AO PENAL. Crime tributario, ou crime contra a ordem tributaria. Art. 1° da
Lei n° 8.137/90. Delito material. Tributo. Apuracdo em inquérito policial. Procedimento
fiscal abortado. Reconhecimento administrativo da extincdo do crédito tributario em razéo
de consumacdo de decadéncia. Impossibilidade juridica de lancamento do crédito tributério.
Falta irremediavel de elemento normativo do tipo. Crime que se néo tipificou. Trancamento
do inquérito ou procedimento investigatorio. HC concedido para esse fim. N&o se tipificando
crime tributario sem o lancamento fiscal definitivo, ndo se justifica abertura ou continuagéo
de inquérito policial, nem de qualquer procedimento investigatorio do Ministério Publico,
quando a autoridade administrativa haja declarado extinto o crédito tributario em razdo da
consumagcéo de decadéncia.

* ARE 897714 / RJ, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Julgamento: 25/08/2015, Publicagdo: 09/09/2015,
Orgéo julgador: Segunda Turma. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=9343243

% RHC / DF, RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Julgamento: 09/04/2015, Publicacéo: 14/04/2015. Encontrado:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15328950449&ext=.pdf

60 HC 84555 / RJ, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Julgamento: 07/08/2007, Publicagdo: 14/09/2007, Orgéo

julgador: Segunda Turma. Encontrado em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=486718
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A seu turno, esse mesmo entendimento é irradiado pelo Superior Tribunal de Justica, sem
hesitar. No HC n. 269.546/SP%!, de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, deixa-se claro que a
constituicdo definitiva do crédito tributario € elemento normativo do tipo, de sorte que o crime
apenas se consuma quando este suceder (Superior Tribunal de Justica, 2016, p. 7). No mesmo
sentido, entendimento encontrado no recente AgRg no HC n. 802.166/S%? (Superior Tribunal
de Justica, 2024, p. 1):

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ASONEGACAOA FISCAL.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A prescricdo da pretensdo punitiva para 0s crimes materiais contra a ordem tributaria tem
inicio na data de sua consumacdo, ou seja, a partir da constituicdo definitiva do crédito
tributario.

2. O acdrddo condenatério de que trata o inciso IV do art. 117 do Cddigo Penal - CP
interrompe a prescrigdo, inclusive quando confirmatorio de sentenca condenatdria, seja
mantendo, reduzindo ou aumentando a pena anteriormente imposta (Tema Repetitivo n.
1.100/STJ).

3. No caso dos autos, considerando que o paciente foi condenado definitivamente a pena de
2 anos e 6 meses de reclusdo, ndo se operou o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos, consoante
disposto no art. 109, IV, c/c o art. 110, § 1°, do Cddigo Penal, entre 0s marcos interruptivos,
uma vez que o delito se consumou com o langamento definitivo do crédito tributario, em
29/5/2009, o recebimento da dendncia ocorreu em 12/8/2011, a publicacdo da sentenca
condenatoria se deu em 7/3/2014 e o ac6rddo do TRF foi publicado em 26/3/2019.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 802.166/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em
8/4/2024, DJe de 11/4/2024.)

Por conseguinte, demonstra-se deveras evidente que, ndo apenas legal, dogmaética e
jurisprudencialmente pela edicdo da Sdmula Vinculante 24, o crédito tributario acertado
definitivamente € reconhecido como o objeto do tipo de sonegacdo fiscal material - impactando
diretamente no momento consumativo -, mas ainda muito mais evidente que 0s proprios
Tribunais Brasileiro, especialmente o STJ e o STF, tém-no reconhecido, sempre ao tratar da

questdo consumativa.

81 HC n. 269.546/SP, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 3/5/2016, DJe de 12/5/2016.
Encontrado em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201301286389&dt_publicacao=12/0
5/2016
62 AgRg no HC n. 802.166/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 8/4/2024, DJe de
11/4/2024. Encontrado em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202300429771&dt_publicacao=11/0
4/2024
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Contaminam-se, em verdade, esses Tribunais - e, muitas vezes, todos os demais do nosso pais
- de uma mé compreensédo (na melhor das hipoteses) ou de um punitivismo ilogico, irracional
e destoante das premissas dogmatico-juridicas indeclinaveis para a constatacao da continuidade

delitiva no crime de sonegacao fiscal material.

Especialmente porque tém o dever de se ater as premissas dogmaticas de que o crime de
sonegacdo fiscal material é misto alternativo, de modo que a préatica de mais de um ou de todos
os atos fraudulentos (ativos ou omissivos) dos incisos | a IV ndo pode configurar concurso de
infracBes, mas sim crime Unico; e se trata de um delito com necesséria pluralidade de atos,
devendo se dar em seu iter criminis, necessariamente, primeiro, a perpetragdo de um ou mais
atos fraudulentos previstos nos incisos | a 1V e, por ultimo, o de omissdo de ndo adimplir o
crédito tributario langado em carater definitivo dentro do prazo legal para o seu adimplemento.
A observancia desses atos deve ser cumulativa para a sua consumacédo (Roxin e Greco, 2024,
p. 553; Tangerino, 2023, p. 79 a 80; Foppel e Santana, 2010, p. 62).

E perceptivel, portanto, que, em muitos dos casos nos quais os tribunais brasileiros,
especialmente o STJ, entendem haver continuidade delitiva, ha apenas e tdo somente um crime
unico de sonegacdo fiscal material, porquanto apenas existente uma diversidade de atos
fraudulentos prolongada no tempo, mas apurada por um unico lancamento de oficio, seguido
da definitividade e do inadimplemento do crédito pelo sujeito passivo, como vimos em VAarios
julgados anteriores. E valido, pois, lembrar os ensinamentos de notavel coeréncia l6gico-
dogmatica dos nossos brilhantes cientistas do Direito Penal - Luis Greco e Alaor Leite -,
segundo os quais, na verdade, ha acdo Unica quando o proprio tipo penal reunir diversos
movimentos corpdreos (ou atos) em uma Unica acdo (unidade tipica da acéo) (Greco e Leite,
2022, p. 146 e 155):

A dificuldade em distinguir vérias a¢Ges foi mencionada antes. Como dito, a
doutrina brasileira — com raras excegdes, naturalmente — praticamente ignora
0 problema; parece-se crer que contar acdes € algo intuitivo, portanto, 6bvio.
O Unico que se consegue extrair dessa doutrina — menos de afirmacdes
explicitas do que dos exemplos que ela fornece — é que ela esta de acordo em
gue acdo ndo é o0 mesmo que movimento corporeo. Parece-nos adequado, aqui,
recorrer a doutrina alemd, que desenvolveu trés categorias, que j& comecam a
ecoar entre nés. A primeira delas é de uma acdo em sentido natural (ou
naturalistico), que compreende apenas um movimento corpéreo. O exemplo
classico é, outra vez, 0 movimento de braco com que se langa uma pedra,
produzindo o resultado de quebrar vidraca e lesionar a alguém. Diz-se que
essa ativacdo muscular é a unidade minima de acdo; uma agdo pode
compreender mais de um movimento corpéreo, mas um Unico movimento
corpéreo sempre configurard apenas uma Unica a¢do. Em segundo lugar,
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identifica-se a chamada unidade tipica de a¢do, em que é o préprio tipo que
re(ine os varios movimentos corpéreos em uma Unica a¢do. Pense-se no roubo,
em que o movimento que produz violéncia e o que produz a subtragdo sdo
unidos em uma Unica acdo de roubo; ou nos crimes permanentes, que se
realizam com uma sequéncia de a¢des que criam e depois fazem perdurar uma
determinada situagdo, como um (Unico) sequestro. Um exemplo da
jurisprudéncia alema é o crime de “comunicar ao poder estrangeiro” ou
“deixar chegar a pessoa ndo-autorizada ou tornar conhecido publicamente [...]
‘segredo de Estado’” (§ 94 StGB), na situacdo em que o tipo € realizado por
meio da publicagdo de um unico segredo composto de varios documentos. O
mesmo nos parece ser o caso no crime de utilizagdo de informacéo relevante
no mercado de capitais: o tipo em questdo, que fala em “utilizar informagao
relevante de que tenha conhecimento, ainda ndo divulgada ao mercado, que
seja capaz de propiciar, para si ou para outrem, vantagem indevida, mediante
negociac¢do, em nome proprio ou de terceiros, de valores mobiliarios” (art. 27-
D da Lei n° 6.385/1976), apresenta varios elementos — “informagéo”, “valores
mobiliarios” e, principalmente, “negociagdo” — que demonstram sua
propenséo para fundamentar unidades de agé&o.

A unidade tipica da acdo é baseada na ideia de que uma pluralidade de a¢gdes em sentido natural
(atos) pode constituir, do ponto de vista juridico, uma acéo unitéria, caso as caracteristicas do
tipo penal indiquem que os atos estdo inseridos numa unidade de valoracao juridica, de modo
que represente um injusto unitario. E dizer, a descricéo do tipo penal exerce a funcio de recortar
um fragmento de atividade humana, permitindo considera-la com uma unidade (Prates, 2019,
p. 36 e 37). Essa explicacdo teorica parece ter valorosa relevancia para descrever a singularidade
do tipo de sonegacdo fiscal material (art. 1, inc. | a IV, da Lei 8.137/90) do ponto de vista
consumativo e sua consequente relacdo mal compreendida com a aplicacao do crime continuado

nesse caso.

Por conseguinte, a anélise da continuidade delitiva no crime de sonegagdo fiscal material (art.
1°,inc. I a IV, da Lei 8.137/90) requer apenas a aplicacdo dos pressupostos ja existentes e
aceitos sobre esse delito, considerando o seu correto momento consumativo, a luz da Sumula
Vinculante 24 e de uma analise una do Direito (Brasil, 1940; Brasil, 1966; Supremo Tribunal
Federal, 2009; Malan, 2007, p. 10).

Assim sendo, uma vez que no Brasil se adotou a teoria da ficcdo juridica, de modo que o crime
continuado, a luz do artigo 71 do CP, consiste numa ficgéo juridica, existindo diversos crimes,
com tipos penais realizados de forma individual e delitos completos e, apenas, por razdes de
politica criminal, sdo considerados como se fossem um unico crime (Bitencourt, 2020, p. 1925
a 1928, Brasil, 1940), devem ser considerados, para efeito de analise do crime continuado, 0s

diversos crimes de sonegacdo fiscal material consumados com o vencimento do prazo para o
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adimplemento do crédito lancado de oficio, por ocasido das fraudes, em carater definitivo®?,
apos o sujeito passivo se manter inerte depois do lancamento de oficio por ocasido do auto de
infracdo ou apos a decisdo administrativo-tributaria final em relacéo a esse lancamento ter Ihe

dado o status de definitividade na seara administrativo tributaria.

Esse juizo analitico de continuidade deve ser feito sob os parametros de afericdo dos requisitos
cumulativos para o reconhecimento do crime continuado: i) a pluralidade de condutas, ii) a
pluralidade de crimes da mesma espécie, e iii) 0 nexo de continuidade através das circunstancias
de tempo, lugar, modo de execucao e outras semelhantes. Por isso mesmo, apenas e tdo somente
é possivel um juizo afirmativo de continuidade quando haja o ndo pagamento do crédito oriundo
de varios langamentos definitivos decorrentes de varios procedimentos administrativos, desde
gue contra 0 mesmo ente federativo, respeitando-se as demais circunstancias como similares
(Tangerino, 2023, p. 79 a 80 e 150 a 151; Brasil, 1966; Bitencourt, 2020, p. 1930 a 1934).

Valiosas e irretocaveis sdo as li¢des logicas e coerentes do eximio jurista Davi Tangerino em
relacéo a esse juizo analitico de que deve se valer o operador do direito ao aplicar a continuidade

delitiva na sonegacéo fiscal material (Tangerino, 2023, p. 150 a 151):

Quando, porém, se fixa a consumag&o do crime no momento do inadimplemento do crédito, tomar-se a
pratica dos meios fraudulentos como critério de medigdo do concurso mostra-se equivocado. Os artigos
dedicados ao concurso falam em “dois ou mais crimes”, ou seja, 0 concurso exige que cada agdo ou
omissdo seja, em si, um crime. Para que a cada fraude correspondesse um crime, seria preciso que para
cada fraude houvesse um langamento autbnomo. A rigor, o crime tributario ¢ um crime complexo, ja
que engloba dois bens juridicos: a verdade informacional e a arrecadacdo fiscal. Ninguém advogaria
haver concurso formal no crime de roubo quando o agente pratica diversas violéncias e/ou grave
ameagas, subtraindo, ao fim e ao cabo, o bem de uma dnica vitima. O centro material dos crimes
materiais é a consequéncia separavel da conduta (resultado em sentido fraco) eis que é ele que marca a
consumacao, o inicio da prescricdo, a possibilidade de tentativa e de desisténcia voluntaria etc. Logo, o
critério de afericdo de concurso, por mais estranha que seja, porém coerente com 0s pressupostos fixados
pelo STF no caso paradigma, e assumidas nesta obra, € o inadimplemento, seja por inagéo do sujeito
que sofreu o lancamento, seja ao final do procedimento administrativo. O ndo pagamento do crédito
fruto de diversos procedimentos administrativos, desde que contra 0 mesmo ente, e mantidas as demais

circunstancias como similares, € que permitira um juizo de continuidade.

8 Art. 160. Quando a legislagdo tributéria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre trinta
dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do lancamento.
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Por conseguinte, ndo € possivel aplicar a continuidade delitiva no crime de sonegacao fiscal
material, independentemente da quantidade de atos fraudulentos e do periodo prolongado da
sua pratica, quando haja apenas um lancamento definitivo do crédito tributario, o qual pode ser
definido, para fins de analise deste crime, como o lancamento de oficio do qual adveio o
acertamento definitivo do crédito tributdrio - ou pela concordéncia do contribuinte e nao
recorrebilidade, ou apds decisdo administrativa final em caso de impugnacéo - e que apurou a
matéria tributavel que ndo foi lancada em relacdo a qualquer tributo ou penalidade pecuniaria
em quaisquer das modalidades de lancamento tributario, em decorréncia do emprego das

fraudes previstas nos incisos I a IV do art. 1° da Lei 8.137/90.

5 CONCLUSAO

Apds o enfrentamento de tantas questdes extremamente relevantes, é chegada a hora de
responder a pergunta vista no titulo desta monografia e que inseriu o nobre leitor no cenario do
problema da investigacao aqui feita: é possivel a constatagdo da continuidade delitiva no crime

de sonegacéo fiscal material diante de um Gnico langamento definitivo do crédito tributario?

Pois bem, identificamos, apds o enfrentamento de diversas questdes controversas e relevantes,
que o tipo penal de sonegacao fiscal material (art. 1°, 1 a IV, da Lei 8.137/90) foi construido
com o emprego de elementos normativos (“tributo”, “contribui¢do social” e “qualquer
acessorio”) invocando uma valoracdo das normas dispostas no sistema tributario nacional e

estatuindo um alto grau de assessoriedade administrativa sobre o tipo penal, pois conteudo
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significante de tais elementos normativos dependerdo do ato de langcamento tributério, realizado
sempre pela autoridade administrativo-tributéria por forga do artigo 142 do CTN. Percebeu-se,
entdo, que seu significado € o crédito tributario exigivel relativo a tributo e qualquer acessorio

(leia-se penalidade pecuniaria e, até mesmo, juros de mora).

Ficou claro também que a simula vinculante 24 reconheceu o langamento definitivo do crédito
tributario como elementar do tipo penal, inclusive de forma expressa, ao notar a peculiaridade
trazida pelos elementos normativos “tributo”, “contribui¢do social” e “qualquer acessorio”,
especialmente porque foi a proposta de simula do Ministro Cezar Peluso a aceita para vivificar
a Stmula Vinculante 24, o qual no HC 81.611-8/DF entendeu pela natureza de elementar do
tipo penal. Viu-se, entdo que, isso consagrou para todos os tribunais do Brasil os elementos
normativos desse tipo e sua relacdo de dependéncia com o Direito Tributério e, com isso, um
crime diferenciado, sui generis, com a consumacdo interligada a ato proprio da administracéo

publica.

Nessa inteleccdo, constatou-se que a exigibilidade do crédito tributéario sobressai como um pilar
I6gico-juridico-sistematico para a consumacdo desse crime, a qual se da no momento do
vencimento do prazo para o adimplemento do crédito lancado em caréater definitivo, ou quando
0 sujeito passivo se manteve inerte ap6s o lancamento de oficio, ou ap6s a decisdo

administrativo-tributéria final apds a impugnacao do sujeito passivo.

Ficou, pois, evidente que a consumacao desse crime é extremamente peculiar em virtude da
necessidade do langcamento de oficio, materializado em um auto de infracdo, para apurar a
matéria tributavel alvo dos atos fraudulentos dos incisos | a IV do artigo 1° da Lei 8.137/90, a
incidéncia tributaria e o montante devido ao fisco, bem assim as infracdes contra a
administracdo fiscal — a possibilitar a aplicacdo de penalidade pecunidria. Viu-se que, sem esse
lancamento de oficio, ndo pode surgir o proprio crédito tributario relativo aos atos fraudulentos
e 0 superveniente status de acertamento definitivo, a possibilitar o retorno da dominabilidade
da acdo tipica ao autor do delito para, entdo, caso néo realize o adimplemento no prazo legal,

consumar o delito.

Identificou-se também que este delito requer uma necessaria pluralidade de atos: os atos de
acdo ou omissdo fraudulentos previstos nos incisos | a IV; e o de omisséo de ndo adimplir o

crédito tributario langado em carater definitivo dentro do prazo legal.

Identificou-se, além disso, uma contradi¢cdo dos Tribunais Brasileiros ao reconhecer e seguir as
premissas estabelecidas a partir da simula vinculante 24 no sentido de que este delito s6 se
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consuma com o langamento definitivo do crédito tributdrio em virtude dos elementos
normativos em relagdo a certas questdes e, no entanto, negé-las e ndo aplica-las em relagéo a
continuidade delitiva, inclusive afirmando, muitas vezes, de forma absurda que o crime se
realizaria no momento das fraudes, como se pode ver em alguns julgados ao longo desta

monografia.

Chegou-se & conclusdo de que os tribunais brasileiros, especialmente o STJ, aplicam a
continuidade delitiva em casos nos quais ha somente um crime Unico de sonegacdo fiscal
material, com uma diversidade de atos fraudulentos prolongada no tempo, apurada por um
unico langcamento de oficio, seguido da definitividade e do (ato final) inadimplemento do

crédito pelo sujeito passivo.

Desse modo, a analise da continuidade delitiva, nesse crime, requer somente a aplicacdo dos
pressupostos legais, jurisprudenciais e dogmaticos atuais do ordenamento juridico brasileiro
sobre esse delito, a luz da Sumula Vinculante 24 e de uma anélise una do Direito, com a

observancia do seu momento consumativo.

Por isso, fica evidente que a resposta do problema de pesquisa € respondida pelos pressupostos
anteriores em cotejo com o artigo 71 do CP, pois foi adotada a teoria da fic¢éo juridica, sendo
o0 crime continuado uma ficgdo no plano juridico, que considera diversos crimes (tipos penais
individualmente realizados), por razdes de politica criminal, como se fossem um Gnico crime

aplicando o critério da exasperacao.

Logo, em relacdo a sonegacdo fiscal material, deve-se considerar os diversos crimes
consumados com o vencimento do prazo para o adimplemento do crédito langado de oficio em
carater definitivo, cujo surgimento se deu pelo desvelamento das fraudes realizadas pelo
particular ocorrido em auto de infragdo. Percebe-se, pois, que ndo tem relevancia o tipo de
tributo (ICMS, IP1 etc.) ou o langamento (por homologacgéo, por exemplo) a que é submetido,
porque, toda vez que é empregada fraude, inclusive em casos de lancamento por antecipacdo
ou homologacédo, ndo sdo esses lancamentos que levam ao conhecimento da administracao
tributaria a matéria tributavel alvo das fraudes, mas somente o langcamento de oficio, ocorrido
depois, por ocasido do auto de infragdo. De modo que, o crédito relativo & matéria tributavel
alvejada por fraudes so surge e ganha exigibilidade apds o langamento de oficio, para que se
possa, apds o acertamento definitivo, realizar o ato omissivo de ndo adimplemento e consumar

0 crime.
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Portanto, deve o operador do Direito realizar o juizo analitico de continuidade sob os
parametros de aferi¢do dos requisitos cumulativos para a constatagdo do crime continuado: i) a
pluralidade de condutas, ii) a pluralidade de crimes da mesma espécie, e iii) 0 nexo de
continuidade através das circunstancias de tempo, lugar, modo de execucdo e outras
semelhantes, vivificando-se o juizo afirmativo de continuidade, neste crime, quando ocorra o
ndo pagamento do crédito oriundo de vérios langamentos definitivos derivados de vérios
procedimentos administrativos, com a condi¢do de que seja contra 0 mesmo ente federativo e

sejam respeitadas as demais circunstancias do artigo 71 do CP.

Dado o exposto, em resposta ao problema de pesquisa enfrentado nesta monografia, conclui-se
que ndo é possivel constatar e aplicar a continuidade delitiva no crime de sonegacéo fiscal
material - independentemente da quantidade de atos fraudulentos e do periodo prolongado da
sua pratica, do tipo de tributo ou da modalidade de langamento a que esta submetido -, quando
haja apenas um langamento definitivo do crédito tributério, assim considerado o lancamento de
oficio do qual adveio o acertamento definitivo do crédito tributario - ou pela concordéncia do
contribuinte, ou apo6s decisdo administrativa final em caso de impugnacdo - e que apurou a
matéria tributavel que nao foi langada quanto a qualquer tributo ou penalidade em quaisquer
das modalidades de lancamento tributario, em virtude do manejo das fraudes previstas nos
incisos | a IV do art. 1° da Lei 8.137/90.

Isso porque este crime € sui generis e exige uma pluralidade de atos necessarios (no minimo,
um ato fraudulento ativo ou omissivo dos incisos; e , depois, o ato omissivo de ndo adimplir o
crédito acertado definitivamente na seara administrativo-tributaria) e, para além disso, € misto
alternativo, podendo conglobar dentro de uma Unica unidade tipica de conduta (um Gnico crime)
uma ampla variedade de fraudes prolongada no tempo, que foi apurada em um Unico auto de
infracdo num mesmo procedimento administrativo fiscal que ensejou um Unico langcamento de

oficio, cujo crédito depois ganhou o grau de definitividade na seara administrativo-fiscal.
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