RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 127 p.

O Professor Rodrigo Sdnches Rios é pds-graduado em Direito Penal e
Criminologia pelo Instituto di Diritto Penale, Facolta di Giurisprudenza degli
Studi di Roma ‘La Sapienza’ e, além de exercer a advocacia criminal, também €
professor de Direito Penal na Pontificia Universidade Catélica do Parand. O seu
amor pela ciéncia penal e as suas atividades profissionais, consubstanciadas na
advocacia e docéncia universitdria, foram fatores determinantes que levaram o
ilustre professor a meditar sobre um tema complexo e inquietante por ele
intitulado *“O Crime Fiscal”.

A obra é constituida de nove capitulos, onde o autor faz uma minudente
andlise cientifica de todos os aspectos polémicos que circundam o crime contra a
ordem tributdria, utilizando-se, inclusive, do direito comparado, para enriquecer as
suas conclusdes, culminando por sugerir alteragdes na nossa legislagao tributaria.

Inicia o seu trabalho, trazendo importante observagdo de que os tipos
penais fiscais tém sido estudados com maior freqiiéncia pelos tributaristas e nao
pelos cultores do Direito Penal, o que leva a maioria da doutrina a conclusdo de
que “a compreensdo do injusto penal depende da compreensdo do injusto
tributdrio” (p.23) e, consequentemente, os tipos penais devem ser enfocados como
normas penais em branco. -

Salienta que tais premissas motivaram a concre¢do da tese de que ha
necessidade do prévio esgotamento da via administrativa para o reconhecimento
do ilicito penal fiscal, sendo que parte da doutrina, com o advento da Lei n°
9.430/96, passou a entender que o seu artigo 83 instituiu uma condi¢do de
procedibilidade para o Ministério Publico, consubstanciada na representagdo
formulada pela autoridade fiscal. Ressalta, contudo, que o Supremo Tribunal
Federal, na ADIn n° 1.571, deixou cristalino que as instincias penal e
administrativa sdo independentes, excluindo, outrossim, a representagdo fiscal
como condigdo de procedibilidade para o exercicio da agdio penal nos crimes ja
referidos. Lamenta a ndo inser¢do no Brasil daquilo que a doutrina portuguesa
denominou de “eticiza¢@o do crime fiscal" e a espanhola de “consciéncia fiscal”,
ensinando que o legislador tem contribuido para o atravancamento do estudo da
dogmitica penal fiscal, em face da balbirdia legislativa sobre o tema. Preleciona
que, o fato do agente obter a extingiio da punibilidade, com o pagamento do tributo
antes do oferecimento da demincia, deixa transparecer que o interesse do
legislador sedimenta-se na arrecadagdio e que o Direito Penal ¢ utilizado apenas
como meio intimidativo e persuasivo,
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No segundo capftulo, trhz a lume a questio do delito fiscal, o conflito
aparente de normas ¢ o ilfcito administrativo, ponderando, inicialmente, que a
simples omissdo no pagamento de tributos caracteriza a infragdo tributdria,
enquanto que o ilfcito penal é delineado pelo ato de defraudagdo praticado pelo
agente. Esclarece que, entre a lei penal tributdria e a lei penal comum, hd uma
relagiio de especialidade e, assim, se o agente utiliza-se de um estelionato, do falso
ou da apropriagio indébita para lesar o fisco, incide apenas a lei penal especial, em
face da aplicagio do principio da especialidade ou do efeito consuntivo. No
entanto, se através de tais condutas, o agente viola interesse de terceira pessoa,
devem ser aplicadas as sangdes do Cédigo Penal, além da pena prevista na lei
penal especial, ndo incidindo, destarte, o principio da consungao.

Apresenta as posigdes doutrindrias que esposam a tese da descriminagao
dos ilicitos fiscais, bem como a transmudagdo do ilicito penal tributdrio em
infragdes administrativas. Afirma que tais posi¢bes estdo destoadas da doutrina
penal moderna, ji que esta se utiliza da fungdo que os tributos t€ém no Estado
social de Direito, para fundamentar a necessidade da tipificagdo do crime fiscal.
Ensina que, um sistema tributdrio justo, embasado nos principios da igualdade e na
capacidade contributiva, reclama a repressdo aos delitos fiscais.

No terceiro capitulo, o ilustre professor faz uma percuciente andlise do
bem juridico protegido no tipo penal fiscal e a experiéncia do direito comparado.
Comenta que a tutela de tais bens transcende a mera protegcdo daqueles tradicionais
(vida, patriménio e outros), para abranger o cumprimento daquelas prestagdes de
cariter publico, das quais necessitam o cidaddo para uma existéncia digna. Assim,
devem ser punidas penalmente as condutas que impedem o Estado de cumprir tal
funcdo. Tais bens juridicos de titularidade difusa passaram a ser tutelados,
portanto, pelo Direito Penal, merecendo destaque o ambiente, a saide, a ordem
econdmica, etc.

O autor conceitua o bem juridico, em tal caso, como unidade funcional,
inspirado em Gunther Jacobs. Ensina que, muito embora se tenha colocado,
tradicionalmente, o erdrio piblico como bem juridico protegido, na realidade, o
tipo penal fiscal ndo visa, tdo somente, proteger a arrecadagdo estatal, ja que
pesquisas recentes apontam que a conduta delitiva atinge, em tal caso, a fungdo do
tributo no Estado de Direito e a Fazenda Piblica, na sua conotagiio patrimonial.
Ilustra o capitulo com o direito comparado, notadamente da Alemanha, Portugal e
Espanha, visando demonstrar como tais pafses tutelam os bens juridicos de
interesse tributdrio. Enfoca que importantes penalistas e tributaristas estrangeiros
defendem a protegiio da norma penal & fungfio tributdria. No entanto estabelece
critica ao referido posicionamento, argumentando que a conduta delitiva ndo atenta
contra as fungdes do tributo e que nilo se exige do agente, para a caracterizagiio do
crime fiscal, que tenha agido com dolo, no sentido de afetar as fungdes do tributo;
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basta que se comprove que nido quis ele recolher o tributo e que sua conduta
causou prejufzo patrimonial & Fazenda Publica.

Ensina que, para a tipificagdo da conduta delitiva no ambito fiscal,
prevalece na doutrina o entendimento de que a tutela se direciona inicialmente a
questdo patrimonial, protegendo a fungdo tributdria, num segundo momento.
Entende que tal equacionamento justifica a tipificagdo da conduta, ji que o agente,
além de causar prejuizo imediato a Fazenda Publica, atenta contra o valor
constitucional consubstanciado no dever de solidariedade que todos os cidadios
tém na contribui¢@o para a manutengdo dos gastos piiblicos.

Enfatiza que a atual legislagdo penal fiscal espanhola trouxe uma
importante inovagao, estabelecendo um limite quantitativo da lesdo patrimonial ao
Erdrio Publico para considerar a infragdo de natureza penal ou meramente
administrativa. Assim, o crime fiscal sé se caracteriza quando a les@o atingir o
valor de 15.000.000 de pesetas. '

No quarto capitulo, o autor da destaque para a autodentincia liberadora da
pena adotada pelo direito alemao e também inserida na reforma penal espanhola de
1995, que consiste na conduta espontinea do contribuinte que regulariza o
recolhimento do tributo sonegado, antes que a autoridade competente tome
conhecimento da fraude.: Professa que a doutrina alema tem enfocado tal instituto
no ambito da desisténcia voluntdria e da reparagdo do dano. Leciona que, se o
comportamento voluntdrio do agente ocorrer no momento da formagdo do tipo,
haverd desisténcia ou arrependimento; se ocorrer apés, haverd excludente de
punibilidade.

Nos demais capitulos, o preclaro professor menciona o procedimento fiscal
no Direito Comparado e os aspectos polémicos da nossa legislagdo tributéria.
Disserta que, para um fato amoldar-se a um dos tipos legais descritos no artigo 1°
da Lei n° 8.137/90, h4 necessidade do agente ter suprimido ou reduzido tributo
devido a Fazenda Piblica, caracterizando-se tais delitos como crimes de dano ou
de resultado. Adverte que o fato do legislador ter optado pela tipificagdo exclusiva
de tais modalidades de conduta delitiva, gerou, por conseqii€ncia, dividas por
parte dos aplicadores da lei, notadamente no que tange a influé€ncia do resultado da
instdncia administrativa na sentenga prolatada pelo juizo criminal. Embora
registrando que os nossos tribunais vem se manifestando, na maioria dos julgados,
pela total independéncia das instdncias penal e administrativa, ressalta que haverd
grande dificuldade para o magistrado julgar procedente a ag@io penal, quando a
administragdo reconhecer, na mesma hipétese, que ndio hd nenhuma divida
tributdria, Diante de tal questdo, enfoca a polémica que o artigo 83 da Lei n°
9.430/96 provocou na doutrina nacional e nos nossos tribunais, quanto a exigéncia
ou ndio da representagio para o desencadeamento da agdo penal e, apesar de
entender que o legislador, em tal caso, ndo objetivou inserir a representagéo fiscal
como condigdo de procedibilidade da agdo penal, reconhece que a administragdo
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tributiria ¢ o jufzo cfvel revestem-se de melhores aparatos técnicos para
deslindarem a questdo da qualificagdo ¢ quantificagio do fato gerador do tributo.
Sugere a adogdo de um critério intermedidrio entre as instncias administrativa e
penal, onde o Ministério Piblico, com sua independéncia, poderia a qualquer
momento desencadear a agiio penal, com a possibilidade, em determinados casos,
apds a instauragio do procedimento criminal, de suspender-se a agdo, até a
ultimagdo do julgamento da matéria tributdria na esfera administrativa ou mesmo
no juizo civel, desde que néo flua o prazo prescricional. Repele, com veeméncia, a
adog¢iio da tese do prévio esgotamento da via administrativa, por fomentar a
impunidade e causar uma visdo deturpada do sistema ppenal. Preleciona que os
agentes de tais crimes compdem a classe da criminalidade elitizada e a resposta do
sistema penal aos seus crimes se concretiza tardiamente e, muitas vezes, ndo chega
a ocorrer. Argumenta que hé urgente necessidade do sistema penal voltar-se contra
tal categoria de crimes, ji que o controle penal deve abranger todas as classes
sociais, sob pena do sistema penal ficar desacreditado perante a sociedade.

Quanto a formulagao dos tipos penais fiscais, critica o legislador pela
sofrivel redagdo das normas penais incriminadoras inseridas nos artigos 1° e 2° da
lei ja referida, levando a doutrina a entendimentos discrepantes quanto ao
reconhecimento de crimes de dano e de perigo nos dois artigos, respectivamente.
Adverte que tal fato é motivado pela total caréncia de uma efetiva consciéncia
fiscal entre n6s e também pela omissdao da doutrina nacional, que nao enfrentou,
ainda, com a devida cientificidade, a questdo das fung¢des do-hem juridico no crime
fiscal. Reconhece, contudo, a dificuldade do legislador na tutela do bem juridico
difuso, coletivo ou supra-individual, como € a ordem tributiria, o meio ambiente e
outros interesses desta natureza, que apresentam um problema dogmatico de maior
complexidade do que os bens juridicos tradicionais. Professa, outrossim, que
infelizmente persiste entre nés a cultura permissiva da sonegagdo fiscal, cuja
conduta n3o é assimilada como lesiva ao interesse publico. Ha necessidade,
portanto, de se despertar nos cidaddos, a consciéncia de que tal criminalidade
elitizada acarreta uma acentuada danosidade social, merecedora, por conseguinte,
de maior reprovabilidade. Lamenta, também, a confusa e inconstante politica
adotada pelo legislador, no tocante a extingdo da punibilidade pelo pagamento dos
tributos ou contribuigdes sociais, que apenas visa a mera arrecadagio. Distante do
modelo adotado pelo legislador alemdo da autodeniincia liberadora da pena, a
nossa legislagiio contenta-se com o pagamento do tributo ou contribui¢dio social
sonegada até o oferecimento da denincia.

Enfrenta, também, o ilustre autor, a questido polémica do parcelamento do
débito tributdrio e os seus efeitos quanto & extingdo da punibilidade, ensinando que
a doutrina tem posi¢des divergentes sobre a matéria, repelindo uma corrente o
parcelamento como causa extintiva de punibilidade, pugnando a outra (adotada
pelo autor) pela suspensdio do processo até a ultimagdo das parcelas, com a
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suspensdio do prazo prescricional, aplicando-se o disposto no artigo 116, I do
Cédigo Penal. Para que a questio seja pacificada sugere modificagdo no critério da
extingdo da punibilidade, com a adogdo da “autodentincia liberadora da pena” ou
da “retificagdio voluntdria p6s delitiva”, implementadas na Alemanha e Espanha.
Apresenta, outrossim, importante sugestao no sentido de que seja estabelecido na
nossa legislagio um limite quantitativo do prejuizo patrimonial, para diferenciar o
crime da mera infragdo administrativa, aplicando-se, no caso, o principio da
insignificancia. ‘

Analisa, por 1ltimo, a figura instituida no pardgrafo unico do artigo 16 da
Lei n°® 8.137/90, que estabelece a redugdo de 1/3 a 2/3 da pena quando o agerite
colaborar com a autoridade policial ou judicial, revelando toda a trama delituosa.
Ensina que objetivou o legislador estruturar a Justica Criminal com o mecanismo
probante da delagdo premiada, para que esta possa agir eficazmente contra a
criminalidade organizada.

Evidentemente, trata-se de uma obra de inegdvel valor cientifico que
enriqueceu sobremaneira a ciéncia penal e, certamente, as sugestdes apresentadas
pelo preclaro mestre Rodrigo serdo utilizadas pelo nosso legislador na futura
revisdo da legislagdo penal tributdria brasileira.

_ Mario Coimbra
Mestrando em Direito Penal pela Universidade Estadual de Maringad
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