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ILICITO TRIBUTARIO: CONCEITO E ESPECIES

Arthur Nelson Santos Amado”

RESUMO

Norteado pela importancia do estudo, pela importancia para a sociedade e pela sua peculiar
repercussdo, € que narramos com uma linguagem simples, clara e didatica sobre o ilicito
tributério, seu conceito e suas espécies. O tema é exposto com mindcia e é feito um apanhado
geral sobre o conceito ao passo que suas espécies sdo fragmentadas e explicadas no ventre do
sistema normativo brasileiro. O referido tema exposto contribui com intensidade para
enriquecimento juridico-cultural pelo fundamento no qual se é narrado, logo, foram expostos
doutrinadores de elevada competéncia profissional e didatica para garantir um perfeito
entendimento.

Palavras-chave: llicito. Crime tributario. Direito Tributario.

1 INTRODUCAO

Pretende este sucinto Artigo, explanar a respeito do ilicito tributario, focalizando
com predomindncia, no conceito e nas espécies.

Como premissa, afirmamos desde ja que o sistema juridico pode ser visto como um
conjunto totalizante, repartindo-se em dois subconjuntos: um, é o da licitude, o outro é o da
ilicitude. E a esse que se denomina a parte de antijuridicidade. Destarte, o conjunto total
compde-se, de juridicidade e antijuridicidade. Uma parte ndo é maior, nem menor que a outra,
ambas opde-se em complementariedade, e a normatividade cobre as duas exaustivamente.

Assevera Lourival Vilanova que:

Os conceitos de licitude, ilicitude, validade, invalidade, juridicidade,
antijuridicidade, legitimidade, ilegitimidade sdo construidos a partir de valoracéo
interna ao sistema juridico. O que se coloca fora do sistema é valorativamente
neutro, indiferente. (LOURIVAL VILANOVA. Causalidade e Relacéo no Direito.
42 ed. rev, atual. e ampl. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. p. 301, 303-304).

* Especializando em Direito Tributario pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
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Por isso descabe qualificar como antijuridico o raio que atinge o animal,
tranquilamente pastando, e o mata. Como fato, ndo é juridico. S6 tem efeitos juridicos,
atingindo relagdo juridica de propriedade, se hd norma no sistema que sobre ele incidiu,
qualificando-o. Assim, o ndo-juridico nem se inclui na licitude, nem na ilicitude. J& o
antijuridico o é em referéncia a norma. O anti, o contra ai, € includéncia de elemento
pertencente ao sistema de normas, que demarca o conjunto total. A antijuridicidade é opoente
contrério a juridicidade como licitude.

J& adentrando o campo tributério, podemos mencionar a visdo de Paulo de Barros

Carvalho:

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia do homem
em comunidade, garante, efetivamente, 0 cumprimento das suas ordens, ainda que,
para tanto, seja necessaria a adocdo de medidas punitivas que afetem a propriedade
ou a propria liberdade das pessoas. Dai por que, ao criar uma prestacdo juridica,
concomitantemente o legislador enlaca uma providéncia sancionatéria ao nédo
cumprimento do referido dever. (CARVALHO. 2011, 23%ed.)

Fala-se no direito tributario, na existéncia de uma norma primaria dispositiva, que
estatui em sua hipotese, que dado a ocorréncia de um fato que a lei designa gerador, por forca
da incidéncia, ocorre em seu consequente, 0 nascimento do dever tributario. A garantia do
cumprimento deste dever estd, alicercado na existéncia de outra norma primaria que é
chamada de sancionadora, que dispGe em sua hipo6tese que dado o descumprimento do dever
previsto no consequente da norma primaria dispositiva, implica em seu consequente, a
transformacdo da ndo-prestacdo em uma conduta antijuridica, (por transgressdo ao
mandamento previsto no consequente da norma primaria dispositiva), que recebe o nome de

ilicito tributério ou infracdo tributéria.

2 ILICITO TRIBUTARIO: CONCEITO

A idéia de infracdo ou ilicito relaciona-se com o ndo cumprimento de determinadas
prestagdes. Por infracdo tributaria ou ilicito tributario, entende-se todo e qualquer
comportamento, omissivo ou comissivo, que represente desatendimento de deveres juridicos

previstos em normas que cuidem da tributacéo.
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O ilicito contra a ordem tributaria ganhou expressdo e forte relevo na dindmica da
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, evidenciando o tipo normativo e as respectivas
regras de conduta na dimensdo de ampliar a metodologia da repressdo e cercear 0
comportamento nocivo ao fisco. Entretanto, a maior finalidade ou quase exclusiva da sanc¢ao
penal pode ser traduzida no interesse Unico do Estado de receber o tributo, independente de
outras formalidades, haja vista cenario de gastos e despesas diante do orcamento sempre
comprometido.

Neste diapasdo, a norma penal tributdria surge na condicdo impar de revelar a
disciplina sobre a conduta do contribuinte e ao mesmo tempo verificar a existéncia do tributo
para permitir procedimento na esfera civil.

Desta forma, continuando por conceituar o ilicito tributario, percebe-se que o
legislador levou em conta diversos conceitos, dentre 0s quais a omisséo, ou a acdo do agente,
no intuito do ndo recolhimento ou o recolhimento de valor menor do que o devido.

Paralelamente, ndo se pode esquecer, que o ilicito tributario envolve uma série de
predicados, e discussfes que demandam tempo e 0s aspectos da certeza e seguranca, na
diccdo da incidéncia o imposto.

O ilicito tributario condiz com a relacdo de o contribuinte causar forte impacto na
descapitalizacdo do Estado, na medida em que tem previsdo de recebimento frustrada pela
atitude daquele que nega o recolhimento.

No estagio do estudo sobre o tema, importante frisar, portanto, que a carga tributaria
exerce forte reflexo no sentido de impor conduta de ndo pagamento do tributo, ndo apenas
pelo teto de quase 40% sobre o produto interno bruto, mas de uma destinacdo em qualquer
economicidade para a sociedade.

Devemos assinalar que nos paises desenvolvidos, o crime tributario é
verdadeiramente relevante e desempenha um papel muito singular, com a pena privativa de
liberdade aplicada ao caso concreto, ao contrario do que acontece no solo patrio, sendo
possivel, feito o pagamento, extinguir a acao penal.

A conjuntura releva de um lado o &ngulo administrativo formal do tributo e de outro
0 caminho do enquadramento, para efeito de se cogitar da sangéo penal.

N&o existindo em nivel nacional o cédigo de defesa do contribuinte, as regalias e
beneficios concedidos ao Fisco se sobrepdem, com facilidade, as dificuldades na compreenséo

da norma e na aplicacédo pratica. Consequentemente, a norma penal tributaria divisa sujeicéo a
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incidéncia sob o prisma de visdo do fisco, uma vez que sem o encerramento da fase
administrativa é vedado o encaminhamento da acéo penal.

Ao mesmo tempo em que a legislacdo exasperou no sentido de definir o crime e
tratar da pena correspondente, de igual procurou suavizar e temperar o espirito com
abrandamento de parcelamento, nos Refis (Recuperacdo Fiscal) um e dois. Mas no Paes
(Parcelamento Especial), reconheceu que o pagamento integral comprovado na acao penal em
andamento provocaria seu término.

O delito tributéario tem natureza material e persegue a finalidade indireta de confundir
a fiscalizacdo e direta de ndo recolher o tributo devido naquela situacao especifica. No entanto
¢ preciso estudar a proporcionalidade e razoabilidade na condicdo de principios formadores
do tipo penal.

Na realidade, ndo tem o menor sentido tomar todo o aparato da maquina judiciaria,
qguando o resultado do ilicito tributario for de sé menos importancia, sob o ponto de vista
pecuniario, cuja circunstancia exige uma diferenciacdo no trato sistematico do assunto.

Por tudo isso, a norma penal tributaria valora cada caso concreto, as deixa ao sabor
do intérprete a verdadeira importancia, priorizando com isso uma mobilidade, na
flexibilizacdo da sua aplicacéo.

Com efeito, um microempresario que deixa de recolher o ICMS no valor de dez mil
reais por més nao pode ser equiparado a uma grande empresa que ndo recolhe um milhdo de
reais mensais, pois o prejuizo materializado é deveras distinto.

Neste pensar, portanto, a norma elaborada exige tirocinio e exatiddo, mormente se o
delito vier associado a outro e pretender demonstrar conotacdo profissional, de crime de
organizacdo, donde a prisdo cautelar ou de ordem preventiva teria curso para se evitar
destruicdo de informes, documentos e quaisquer subsidios imprescindiveis a dendncia.

Elaborado este plano de visdo a respeito da legislacdo que sinaliza incidéncia para
cada tipo especifico de tributacdo no campo concentrado, fundamental desenvolver o tema e
ao encontro de solugbes que definam melhor a capacidade do contribuinte e o0s

comportamentos reputados ilicitos.
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3ILICITO TRIBUTARIO: ESPECIES

Os procedimentos que inobservam os deveres juridicos tributarios podem ser
examinadas a luz de variadas classificagfes. Entre elas, das mais usadas por seu sentido
pratico, esta a divisao que cogita das infragdes a obrigacdo tributaria e daquelas que violam

simples deveres instrumentais ou formais.

3.1 Sonegacéao Fiscal

A sonegacdo fiscal compreende delimitacdo do ambito de participacdo do sujeito
passivo em relacdo ao fisco, na medida em que desenha comportamento evidenciando
intencdo de ndo recolher o tributo devido, ou importancia menor, tendo por escopo o resultado
consubstanciado no procedimento.

De fato, a sonegacéo fiscal é considerada propriamente uma forma delituosa que visa
fraudar o recolhimento da obrigacdo tributaria e consequentemente ilaquear a fiscalizagdo,
porquanto o contribuinte, terceiro ou sucessor, por qualquer meio, procede com dolo
especifico caracterizando o ilicito tributario.

Na realidade, a definicdo primeira em torno do ilicito se formou nos moldes da Lei
n° 4.729/1965, cuja previsdo continha trago substancial, passando sua regulamentacéo para o
terreno do Diploma n° 8.137/1990, disciplinando inteiramente a conduta.

Delito material propriamente dito, a sonegacdo envolve a conduta do agente com o
resultado potencialmente lesivo, qual seja o de impor ao Fisco um prejuizo, haja vista a
responsabilidade tributéria destoante do seu conceito fundamental.

Bem interessante destacar que o diploma n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ao
contrério daquele outro apontado, traga inimeros conceitos caracteristicos da conduta que
informa o tipo legal, dentre outros aspectos colacionamos, omitir, fraudar, falsificar, elaborar,
negar, no propoésito de reduzir ou suprimir o tributo, a contribuicdo social ou obrigacéo
acessoria integrativa de incidéncia tributéria.

Relevante observar que o delito de sonegacdo fiscal, pela gravidade que gera, se
torna capaz de absorver outros, de menos potencial ofensivo, a exemplo do falso documental,
ideologico, supressdo de documentos, isto porque haveria o elemento-meio, para 0 escopo do

pressuposto-fim, que estaria revestido da propria infracdo penal tributaria.
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Destarte, o delito de sonegacéo fiscal tem o condéo de absorver a falsidade e o uso de
documento falso, sinalizando identidade propria e caracteristica especifica inconfundivel, se
incidente a regra do artigo 71 do Codigo Penal, estaremos diante do crime continuado com a
expressdo da pena, pontuando a mesma modalidade tributaria.

A conduta tipica deve proporcionar um resultado lesivo ao Estado, na condigédo de
titular do crédito tributario, assim, se o agente resolver aderir ao Refis e confessar o seu
débito, tal pressuposto, por si so, impede que a denlncia seja oferecida, se estiver em curso,
permanecera sobrestada até o final na perspectiva de ser realizado o pagamento.

Refletindo a respeito do tipo legal, sua configuracdo pode nascer de uma atitude
comissiva ou omissiva, tanto 0 agente que toma a iniciativa de eliminar dados, programa
eletronico, ou nota fiscal, com o escopo, de pagar, menos tributo ainda, como, 0 sujeito
passivo que tendo um desconto incompativel entre as despesas com o cartdo de crédito e
aquilo que declara simplesmente se omite no proposito de nao pagar o respectivo imposto de
renda.

Em linhas gerais, os profissionais liberais que ndo dispdem de empresas
encarregadas de proceder ao ingresso e saida de recursos, invariavelmente ndo fornecem os
recibos, e com tudo isso fica impedido o contribuinte de poder declarar a consulta, tratamento
ou intervencdo cirdrgica resultante.

Na operacdo de importacéo, o circuito interno € muito elucidativo, quando se declara
valor de entrada no Pais inferior a realidade, possibilitando revenda e um menor degrau de
lucro, a fim de ndo influenciar no recolhimento do contribuinte.

Revelam-se, ao longo de toda a tipicidade, multiplas perspectivas que enderecam a
formagdo do delito de sonegacdo fiscal, cuja autonomia cerca comportamento peculiar,
refletindo o dolo especifico, em detrimento do Estado, sempre na consecucao de vantagem
indevida, escrituracdo irregular, documentacdo incompleta, tudo enfim que contribua direta ou
indiretamente para a participagdo do agente no delito.

Os delitos-meios também ambicionam o crime de sonegagdo fiscal, assim, a
escrituracdo incompleta, rasurada, ou ndo elaborada, a qual tipifica o intuito de lesar ao fisco e
comprometer a arrecadagéo, sublinhando o cruzamento de dados e informes, a exemplo da
CPMF, com o propdsito de saber precisamente o gasto e identificar o ganho do agente

responsavel.

Pagina 6



[CONSTITUIGAO E GARANTIA DE DIREITOS]

3.2 Apropriacéo Indébita

A apropriacéo indébita nasce, nos tributos existentes que permitem ao agente reter a
importancia descontada na prestacdo de servico, no vinculo empregaticio, ou qualquer outra
correlacionada a fonte primaria da obrigacdo, de tal sorte que € comum no mecanismo do
recolhimento da seguridade social ndo haver o repasse a previdéncia, no caso do depdsito
fundiario, ou identicamente a empresa que desconta na fonte e ndo cuida do depoésito
fundiério, ou igualmente a empresa que desconta na fonte e ndo cuida destinar o valor aos
cofres publicos.

Elabora o artigo 2° do Diploma Legal n° 8.137/1990, no seu inciso Il, o seguinte:
“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”.

Neste diapasdo, hd um prazo legal necessario ao recolhimento devido, no entanto o
empregador se locupleta a custa do Eréario Publico e mantém consigo o valor que ndo mais Ihe
pertence, configurando o delito de apropriacéo indébita.

Sobredito delito implica na presenca de duplo elemento: o desconto realizado e a
falta de recolhimento aos cofres publicos dentro do prazo legal previsto na legislacéo.

Discutiu-se na hipotese do ICMS declarado e ndo pago, se 0s contribuintes estariam
enquadrados na categoria especifica da apropriagdo indébita, porquanto o valor da obrigacdo
tributaria estava inserido no preco final da mercadoria.

A principio, o entendimento sufragado continha determinante proclamando a forma
delituosa do agente, mas sobreveio um tempero por forca de se compreender a necessidade do
elemento doloso na consideragdo de focar imprescindivelmente o tipo legal.

Desta forma, a simples omissdo néo teria o conddo de tipificar o dolo especifico, pois
que o agente apenas nédo recolheu a tempo o desconto praticado no preco final da operagéo
empresarial, mas a apropriacdo intencionada estaria enquadrada conforme o regime de
recolhimento do empresario.

A disponibilidade ou ndo do recurso em caixa para efeito de recolhimento, a nosso
ver, de forma alguma descaracteriza a ilicitude penal tributaria, na medida em que o sujeito

passivo da obrigacdo reteve o valor e em desacordo com o prazo previsto.
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Concretamente, o delito de apropriacdo indebita também admite sua sujeicdo ao
procedimento de confissdo pela adesdo ao Refis, no entanto insta que o comportamento
preceda a denuncia criminal, tendo por mira afastar o elemento do tipo.

N&o se pode deslocar a competéncia ou responsabilidade pelo cometimento do ilicito
a terceiro se no seio da empresa o contador ou preposto deixa de recolher a mando do
administrador/controlador o valor tempestivamente aos cofres da Fazenda Publica.

Indiscutivelmente, captar os elementos de transicdo e integracdo entre o agente que
comete o ilicito e aquele que o executa se afigura um liame de compreensdo do modo de agir.
Mas a perspectiva do quadro imputa adequacéo no resultado, mesmo no nivel de omisséo.

O ambito patrimonial se tutela no crime fiscal, e apenas paralelamente o aspecto da
funcdo tributaria, tendo predicado que procura separar os delitos de resultado daqueles de
simples perigo, donde a sinalizacdo em direcdo ao campo da responsabilidade penal
especifica.

Conceitualmente, a apropriacdo indébita na condicdo de ilicito geral faz parte da
defini¢do do Codigo Penal, mas no aspecto tributério surge definido na Lei n°® 8.137/1990, a
qual produz eficacia em atencdo a conduta do responsavel e o valor retido.

Essencialmente, portanto, a apropriacdo do indébito tributario repercute na lesdo
praticada contra o Estado, ao deixar 0 sujeito de proceder ao repasse no prazo previsto e
legalmente determinado, de tal sorte a manté-lo sem qualquer justificativa agregado ao
préprio capital.

Referido delito tem continuidade fundamentada, pois se o agente, a cada operacao,
mantém a importancia descontada e ndo a repassa, invariavelmente, comete o ato delituoso,
bastando que situe de conformidade com a espécie tributaria, assim, tal ndo se coaduna
quando refoge do seu alcance a seguridade social e o ICMS, pois pertencem distintamente a
autarquia e Estado, sem gque haja harmonia entre ambos.

Substrato desse perfil normativo, a conduta do agente é de molde a configurar o tipo
legal na Lei n°® 8.137/1990, causando o delito lesivo ao Estado, erario publico, comportando
analisar a concretude na forma de pagar no sentido de configurar a infragao penal tributaria.

Por tudo isso, divisa a apropriacdo a retencdo de dinheiro pertencente ao agente
federal, estadual ou municipal, superado o limite temporal de recolhimento, receita que nao
diz respeito ao sujeito passivo, mas que apenas a detém provisoria e temporariamente, até que

se implemente o respectivo repasse.
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3.3 Evasao Fiscal

O delito de evasdo fiscal pode ter a natureza omissiva ou comissiva, no sentido de
produzir um resultado, na esfera material, consiste na redugéo, ou impondo o retardamento do
cumprimento da obrigacao tributéaria.

Efetivamente, a evasdo fiscal traz como circunstancia a obrigacdo fiscal, cuja
hipGtese propugna enquadramento na Lei n°® 8.137/1990, podendo tanto ser praticado pela
pessoa juridica como pela fisica, abrangendo obrigacao principal ou acessoria.

Com efeito, na doutrina de Antonio Roberto Sampaio Doria:

A evasdo sempre foi inerente ao sistema tributério, irmd gémea ou bastarda do
tributo, cujas espécies, como fendmeno complexo apresenta modalidade de acordo
com a intencdo do agente, sendo destituidas de maior gravidade, e também pouca

periculosidade notadamente na omissdo, exceto quando ha sonegacéo.

(BUSHATUSKY, José. Elisdo e evasdo Fiscal.)

Desta forma, a evasdo pode ocorrer por omissdo, ou intencdo, sendo propria e
impropria, no ato comissivo havera ato ilicito correspondendo a fraude, simulacéo ou conluio,
enguanto que na omissao, a figura pode representar sonegacao, atraso no recolhimento ou
simbolizar a ignorancia, traduzindo erro de modo ndo-intecional do contribuinte.

Comporta destacar a evasdo licita daquela ilicita. A primeira representa forma de
reduzir, retardar ou burlar a fiscalizacdo e o prdprio recolhimento do tributo, enquanto que a
licita se trata de procedimento preventivo, mas que ndo afeta a obrigacao, eis porque o fato
gerador tera sua ocorréncia determinada, permitindo o pagamento pelo contribuinte.

O Diploma Legal n° 8.137/1990, na consecucdo de sua tipologia, anota a matéria de
evasdo fiscal, no seu artigo 1°, quando destaca omissao, fraude, ou falsificacdo, e tambem no
artigo 2°, ao mencionar omissdo em relacdo aos informes prestados a autoridade fazendéria,
detecta o elemento do tipo adstrito ao dolo do agente.

Nesta direcdo, pois, ainda que apresente 0 componente que busca burlar a presenca
do fisco, ndo se pode identificar na elisdo propriamente o aspecto da fraude, porgquanto
enguanto numa ha o inadimplemento culposo, a elisdo constitui fato impeditivo para que surja

a hipétese tributaria legal.
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Nesta toada, o saudoso Rubens Gomes de Souza sinaliza que: “O critério para
distinguir a elisdo da fraude € meramente temporal, se o fato ocorreu antes da hipotese de
incidéncia havera evasdo, se, posteriormente, teremos a fraude fiscal”.

Multiplos aspectos de conduta concentram a figura do tipo legal, dando espaco a
configuracdo da evasdo como pressuposto que tenta alcancar a viabilidade de conduta
tornando ilicito o resultado, nos moldes da pratica correspondente a consecucdo do néo
recolhimento do tributo.

Divisa-se a tonica configurada pelo artigo 1° da Lei n° 8.137/1990, ao preconizar a
natureza material dos delitos, eis porque somente estariam consumados a partir do lancamento
definitivo. Explica-se que na pendéncia de recurso administrativo, mesmo que o Ministério
Publico ofereca denuncia, ndo estard configurado o crime, exigindo-se o tributo, no
pressuposto de elemento normativo do tipo.

Referida posicdo tem relevancia singular e destaque impar, ao detalhar o lapso
prescricional, porquanto seu inicio somente estara configurado, a partir do reconhecimento da
exigibilidade da obrigacéo tributéria.

O espirito do legislador ao disciplinar a evaséao fiscal importou em comportamento
tipico, o qual simboliza na esfera administrativa a sua propria descaracterizacdo, quando se
notar o reflexo de ato praticado com mero escopo de prejudicar a fiscalizacdo ou a respectiva
arrecadacao.

Bastante comum a subordinacdo na evasdo ao negdcio tributario indireto,
provocando o retardamento da ocorréncia do fato gerador, a reducdo de sua base de calculo,
ou simplesmente a exclusao, migrando assim 0 modelo préatico para a esfera do ilicito penal.

O consagrado direito alemdo exemplifica a hipotese relevando exemplo de ter o
contribuinte intuito de vender o automdvel a prazo. Porém para fugir de sua responsabilidade,
passa a celebrar um contrato de locagédo, exigindo suposto locativo, caracterizado no aluguel,
assegurando ao locatério direito de opcéo.

O caso ventilado, sob o prisma econémico, ndo apresenta qualquer modificacdo
equivalente a sua realidade, todavia, na esfera fiscal fica patente o intuito de se colher
vantagem e sua percepcao e de pura evaséo.

Da mesma forma, o contribuinte que adquire determinado bem duravel e procura
desvirtuar o contrato, nele inserindo aspecto de arrendamento mercantil, ao lado do beneficio
fiscal que podera usufruir, substancialmente causa prejuizo ao erario, quando retira do

patriménio determinado bem e o langa no campo da negociagao do leasing.
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Verdadeiramente, portanto, o diagnostico da ocorréncia da evasdo fiscal sucede
concretamente na delimitacdo do ambito da atividade do contribuinte, pessoa fisica ou
juridica, conforme os meios praticados, e na perspectiva de causar alguma lesdo ao fisco.

N&o ha de se confundir o instituto da evasdo, com outro que fomenta a legalidade,
expressando puramente a elisdo, correspondendo ao mecanismo utilizado para eventual
planejamento dentro do ambito da normalidade, sem desgarrar da existéncia de regras
normativas, apresentando apenas alguma eficidcia econdmica, mesmo que haja discussao
sobre a legitimidade da elisao.

Repousa no elemento comprobatério do tipo a conduta propria de evasdo fiscal,
resumindo assim comportamento criminoso, mediante a vontade livre do agente de querer se
desviar da obrigacdo tributaria, retardando o seu recolhimento, ou implicando na dissimulacao

praticada em prejuizo do erario publico.

3.4 Supressdo De Escrituracdo E Livros

A supressdo de livros e documentos contébeis significa eliminacdo, cancelamento, ou
extincdo de informes relativos a fiscalizacdo, com proposito exclusivo de impedir o
levantamento e consequente imposicao do tributo, podendo envolver a obrigacédo principal ou
aquela acessoria.

Na licdo de Ives Gandra Da Silva Martins:

A descricdo do tipo legal se refere tanto ao tributo como a contribui¢do, assim,
duplamente o legislador cuidou de disciplinar o ato ilicito tributario,
consubstanciando pratica danosa ao fisco, consistente na supressdo de documentos,
tanto mecanicos, manuais, ou escrituras, impedindo destarte conhecimento pleno da

realidade. (MARTINS, Ives Gandra. Sistema Tributario na Constituigdo de 1988).

Ensinam Paulo José Da Costa Junior e Zelmo Denari que: “A expresso traduz uma
descri¢do abrangente e sinaliza modelo proprio que contorna ou elimina totalmente o tributo,
diferenciando-se da redugdo, a qual tende a apenas alterar o valor do recolhimento”.

Nesta situacdo concreta, a conduta tipica do agente estaria retratada na supressao
pura e simples de elementos que exteriorizam relevancia fiscal, permeando o comportamento

especifico de causar prejuizo, alterando a esséncia do tributo e acarretando danos ao Estado.
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O comportamento tipificado e detalhado do agente pode agregar estabelecimento
principal, filiais, sucursais, reportando-se a contabilidade inerente ao exercicio da atividade
empresarial, na dindmica de sua escrituracdo, ou na presenca de livros considerados
obrigatorios.

As empresas de pequeno porte e as consideradas microempresas usufruem de um
sistema tributario simplificado, o qual lhes possibilita nimero menor de livros e processo
eletrénico visando menor burocracia, maior rentabilidade, conduzindo ao custo-beneficio
correspondente.

Entretanto ao suprimir de sua escrituracdo dados fiscais relativos a atividade
empresarial, no fundo se busca prejudicar o trabalho da fiscalizacdo e acenar uma realidade
que ndo corresponde, efetivamente, ao perfil da sociedade comercial.

Explica-se na dicgdo de notas fiscais extraidas e retiradas com intuito direito de
informar o valor irreal no faturamento da empresa, repercutindo no recolhimento do imposto
estadual (ICMS), e na esfera federal, sobre o lucro, a titulo de imposto de renda.

Decisivamente, pois, a empresa elimina notas, recibos e quaisquer documentos
considerados relevantes, municiando falta grave e impedindo que a fiscalizagdo possa rastrear
toda a operacdo e dela extrair o valor da obrigacdo tributaria.

O ato comportamental também pode se deslocar para relacdo de livros fiscais
obrigatorios, quando o agente, procura subtrai-los total ou integralmente, ndo fazendo a
respectiva escrituracdo, eliminando paginas, ou faltando com a verdade na descricao real da
operacao.

Bem por tudo isso, a conduta esta prevista nos artigos 1° e 2° da Lei n°® 8.137/1990,
ao definir o sujeito ativo do crime e emprestar condi¢des suficientes a apuracao do resultado,
sob o prisma de visdo do dano material e da les&o praticada.

Dentro deste contorno, pois o ilicito podera representar simples apuracdo na esfera
administrativa, elucidando os pontos essenciais, ou decorrer da manifesta posicdo do
Ministério Publico, cabendo saber se o delito mais gravoso trard a respectiva absor¢do em
relacdo ao de menor gravidade.

Com efeito, tem-se que o ato praticado se nédo estiver englobado em outro delito
autbnomo, independente, e livremente considerado, por si sO, representa conduta
caracterizadora de supressdo de livros e documentos com proposito destinado ao nao

recolhimento da obrigagéo, ou por indicag&o de valor contrario a circunstancia concreta.
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Entretanto, se a sonegacdo, a fraude, a evasdo, a apropriacdo, ou qualquer outro
delito tributario de maior gravidade se constituir na conduta apurada do agente, entre delito-
meio e delito-fim, provavelmente estaremos absorvendo a supressdo praticada, para
configurar exclusivamente o crime independente.

Nesta toada, também se pode cogitar de eventual concurso delituoso, sendo plausivel
aquele de agentes, sempre observando a técnica empregada, qualquer conexao, no sentido de
constarem delitos respeitantes a esfera penal tributéria.

Abdicando de formalidades consideradas na descri¢do do tipo, a supressao parte do
pressuposto de ter o agente comportamento abrangente, dirimindo qualquer davida, na direcéo
concreta de prejudicar a fiscalizacdo e de ndo recolher o tributo naquela hipdtese concreta.

Disposta a modalidade de maneira concreta, do seu pressuposto objetivo, configura-
se o fato tipico descansando na eliminacdo de meios criteriosos, dai por que, em certas
circunstancias, ao tomar a dianteira, o préprio Ministério Publico, principalmente o federal
participa de busca e apreensdo para que ndo seja tomado de surpresa em relacdo a

materialidade delituosa, quando indiscutivel a autoria.

3.5 Crimes Tributarios Eletronicos

O desenvolvimento da atividade empresarial permeado pela técnica informatizada
imp0s que o fisco desenvolvesse um sistema de controle das operagdes, introduzindo
mecanismo seguro de verificacdo das circunstancias inerentes ao fato gerador da obrigacéo.

Desta forma, distribuidoras e produtoras apresentam instrumentos de controle
diretamente direcionados a fiscalizacdo, exemplificativamente as empresas de cerveja
possuem um elemento de aferi¢do, para verificacdo do nimero de quantidade daquela planta
industrial, enquanto que o fisco monitora para efeito de arrecadagdo compativel com a
distribuic&o.

Sinaliza-se também, em varios setores, o ajuste do cupom fiscal eletronico fazendo
com que as notas passem a ser coisa do passado, sedimentando comportamento informatizado
no atacado e no varejo, notadamente em relagdo ao consumo de combustivel.

Caracteriza-se o ilicito tributario eletrébnico na condi¢do de subespécie do delito
propriamente dito, quando mediante operacao utilizada pretende o contribuinte causar relacéo

distinta daquela de sua obrigacéo.
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Bem nesta visao, tudo isso, quando se utiliza de programa eletronico inadaptavel a
sua condicdo, objetivando informes da obrigacdo principal, ou acesséria, o contribuinte
produz resultado lesivo, trazendo subsidio contrério & sua atividade desempenhada.

Nesta conjuntura, portanto, as informagdes podem ser colhidas e rastreadas entre
aquilo gasto no cartdo de crédito e o declarado nos informes perante a Receita Federal, para
que se compatibilize o retrato da tipicidade, nos moldes da Lei n° 8.137/1990.

Com razdo, quando o agente produz informacgéo incorreta, ou deixa de prestar
subsidio inerente a sua obrigacdo, procurando fraudar a fiscalizagdo, ou elidindo sua
responsabilidade, a qual podera se apurar, em primeiro grau, na esfera administrativa, ou mais
precisamente, no bojo da acdo penal proposta.

De fato, confere o artigo 2°, V, da mencionada legislacdo, o pardmetro disciplinado
no artigo 2° Constitui crime da mesma natureza: “Utilizar ou divulgar programa de
processamento de dados que permita o0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir
informacdo contabil diversa daquele que ¢é, por lei, fornecida a Fazenda Publica”.

Apreciada a espécie concreta, o ilicito tributario também pode repousar no uso de
programa que tem informacdo que ndo corresponda a verdade; assim, ao transmitir as
informacBes, 0 sujeito passivo busca elidir a sua responsabilidade e prejudicar o erario
publico.

Nesse lineamento da tipicidade do delito tributario cometido por intermédio de via
eletronica possui informes suficientes capazes de detectar todo o instrumental suficiente ao
conhecimento dos impostos recolhidos; se a documentacdo ndo expressa idéntico pensamento,
a variacgdo traduzird componente especifico configurando lesdo ao fisco.

Efetivamente, pois, conquanto a Lei n° 8.137/1990 dispusesse genericamente sobre 0
tema, a modernidade dos meios eletronicos efetivou-se na ultima década de forma
impressionante, implementando uma verdadeira perspectiva de rastreamento pela Receita de
todos os informes.

Neste divisar, o contribuinte que utiliza o informe eletrénico permite que o fisco
tenha em maos todos os dados disponibilizados, facilitando-se o rastreamento e o cruzamento
das operagdes, abrindo-se espa¢o ao verdadeiro monitoramento para efeito de contribuicéo a
reducdo das fraudes fiscais.

Sucede, no entanto, que o desempenho das empresas ndo pode ser realizado sem o

acompanhamento diuturno implementado pela via eletronica, dai por que sustenta um
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encaminhamento propicio a formacédo do tipo legal; em outras palavras, a conduta obedecida
estara sujeita a imposicao de sancao toda vez que resvalar na previsao legal.

Evidentemente, o crime eletrdnico deve traduzir um comportamento préprio
representando culpa consciente, ou dolo especifico, vivenciando supressdo, reducdo ou
eliminacdo da incidéncia, intencionando assim confundir a fiscalizacdo, provocar um novo
retrato incompativel com o modelo empresarial, desembocando nos dados que nédo sinalizam
compatibilidade aferida pelo agente publico.

N&o é sem razdo que o Ministério Publico tem investido para o aperfeicoamento e
aprimoramento da técnica, coadunando procedimento com resultado, isto é, a busca de
medidas preventivas que delimitem a relacdo da responsabilidade e ao mesmo tempo
permitam a configuracgdo do ilicito penal tributario.

Adstrito ao trabalho informativo da administracdo publica, o Ministério Publico
muitas vezes recebe o subsidio de terceiros, ou da prépria autoridade policial, requerendo ao
juizo providéncias catalogada na apreensdo dos dados eletrbnicos, para que ndo sejam
apagados, eis que uma vez deletados prejudicam qualquer recuperacgdo do ilicito perpetrado.

Nesta direcdo, pois, a inteleccdo busca integracdo entre a conduta e o tipo legal,
portanto delito eletrdnico espelha mais do que a simples conduta praticada, sobretudo o modo
de agir e 0 prejuizo que dessa acdo decorre em relacdo a fiscalizacdo, independentemente de
parcelamento ou posterior pagamento.

Interessante considerar no universo do delito tributario eletrénico o acesso as
informacdes, seu processamento, e de quem parte, a principio, a ideologia do plano; buscando
lesar o fisco, ndo significa que o espaco fisico apresente relevo, eis que a alimentacdo do
sistema podera ser cogitada fora do ambiente profissional, com simples acesso de senha e
atualizacao do banco de dados pelo sujeito interessado.

Dito isto, pois, independente do tributo, da contribuicdo, ou de qualquer outra
espécie tributaria, acompanhando em tempo real a atividade empresarial, consegue o fisco
detectar anomalias, irregularidades, e principalmente o ilicito penal tributario, podendo
descaracterizar o ato, por si s@, ou valorizar sua relevancia dentro do ambito da continuidade
delitiva.

Relevante ainda perceber que na cadeia produtiva ou de distribuicdo, a constatacéo
do informe eletrbnico, sob seu ponto principal, demonstra 0 monitoramento de todos os
envolvidos naquela operagédo, sinalizando co-autoria e a implementagdo de plano visando

burlar a fiscalizagdo, com o escopo de ndo recolher o tributo.
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O cruzamento dos informes, monitoramento e respectivo rastreamento dos dados
eletrénicos permitem a configuracdo do crime tributario, e mais do que isso afere, uma a uma
das condutas, apontando a autoria, a materialidade, a participagéo dos agentes, a continuidade,
0 concurso e todos o0s aspectos envoltos na ilicitude fiscal.

Cogita-se no desenvolver do pensamento ser o delito penal tributario elemento
componente da atividade empresarial e perceptivel pelos registros eletronicos da empresa, ou
ainda da firma individual, resvalando quer na grande entidade, ou naquela de pequeno porte.

De fato, para querer burlar a fiscalizagdo, o interessado pode apresentar informacao
via eletrbnica incorreta, passando a fazer parte do Simples, no entanto a fiscalizacdo detecta
esta incompatibilidade, reproduzindo em seu programa o erro cometido, notando o interesse
de fraude, por se tratar de empresa de grande porte sem qualquer adequacdo a microempresa,
além da infracdo administrativa, codifica-se outra de natureza penal, atinente ao recolhimento
menor do tributo e o prejuizo provocado.

Nada impede também que o empresario adultere as notas emitidas eletronicamente,
alterando seu contetdo, praticando valores distintos, com o Unico escopo de ficar isento de
recolhimento, ou pagamento parcial do valor, de forma lesiva.

O encaminhamento descortina, pois, dupla conduta, a primeira omissiva na qual
deixa de informar dados reputados essenciais pela fiscalizacdo e a outra comissiva, quando
insere elemento contrario a realidade, prejudicial ao tributo.

Exemplificativamente, pois, o titular de veiculo cadastrado perante a reparticdo de
trénsito, buscando reduzir o valor do IPVA, inadvertidamente, coloca declaracdo de ser o
automotor movido a gasolina, quando na realidade é a diesel, e com isso obtém imposto
menor do que o outro. Quando a fiscalizacdo descobre impde sancdo administrativa,
encaminhando representacdo ao Ministério Publico, para apuracdo da fraude e da lesividade
praticada no documento de informacao eletrénica preenchido pelo contribuinte.

Na atualidade, a via eletrdnica representa aparente seguranca, porém permite que se
desvende o mistério em torno de cada contribuinte, haja vista a penetracdo cada vez mais
constante da fiscalizacdo, reduzindo a autonomia do interessado em prestar sua manifestacao
de vontade, irradiando propriamente um permanente estado de desconfianca.

Radiografando esta percepgdo, com a reducdo da escrituracdo comum, e aquela
terceirizada, passou-se ao mecanismo eletrénico para assegurar maior agilidade e menor
custo, entretanto submete-se o contribuinte a fiscalizacdo pontual, no enquadramento do tipo

legal abrangente, tipificado na Lei n® 8.137/1990.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Pleiteia-se, outrossim, o conhecimento por via da identificacdo e descobrimento do
ilicito tributario no panorama conceitual e especifico. Explanou-se sobre a palavra “ilicita”
bem como sua adaptagdo ao mundo juridico, e, por conseguinte sua utilizacdo direta no direito
tributério, originando-se dai 0 passo a passo do tema exposto.

Usou-se singelamente, especificos meios ou canais para a obtencdo dos resultados
presumidos, como: pesquisa exploratoria no sistema normativo brasileiro e na mais variada
doutrina estudiosa da problematica em comento. As etapas podem, contudo, ser prescritas
como na seguinte sequencia: exploratéria, descritiva e, por fim, explicativa.

O referido tema exposto contribui com intensidade para enriquecimento juridico-
cultural pelo fundamento no qual se € narrado, logo, foram expostos doutrinadores de elevada

competéncia nacional e alienigena, e pela acessibilidade linguistica de clara compreenséo.
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